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RESUMEN: En el presente trabajo, tras enmarcar la problematica que genera la criminalidad organizada,
se hace referencia a la situacion espariola y las estrategias legales adoptadas para hacerle frente. La re-
forma operada en el Codigo Penal mediante la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, incrimina nuevos
comportamientos relacionados con organizaciones y grupos criminales toda vez que mantiene causas de
exasperacion punitiva por idéntico motivo en relacion con algunas figuras. A ello se le une un patente in-
terés por controlar todos los bienes que proceden de tales actividades. Sin embargo, la confusa situacion
que se produce no facilita la aplicacion eficaz de la ley penal y puede suponer una afeccion a principios y
garantias constitucionalmente reconocidos.
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ABSTRACT: The general problem generated by the organized crime and the legal strategies taken to address
it in Spain are dealt in the present article. The Organic Law 5/2010 of June 22 to amend the Criminal Code
penalizes new standards of behavior with regard to groups and criminal organizations, in addition to an
interest to control all the goods that they derive from these activities. However, the result of the complexities
of law-making is to muddy the waters so that the criminal law is difficult to enforce effectively. In addition,
the enforcement of this law may affect constitutional guarantees and principles.
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I. El crimen organizado en el panorama
internacional

Una de las manifestaciones de la delincuencia que mas
preocupacion genera en la comunidad internacional es
la llamada delincuencia organizada. La inquietud por
este fendmeno queda reflejada en la Convencion de
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional, que se firmoé en Palermo en diciembre
de 2000. No es para menos si se tiene en considera-
cion la gravedad de los delitos cometidos, los medios
especialmente repudiables que se emplean y los con-
siderables efectos perniciosos de este fenomeno, entre
los que el propio texto internacional destaca las reper-
cusiones econdmicas y sociales.!

Asi se explica, de un lado, que en la definicién
que se proporciona de grupo delictivo organizado
se exija, ademdas de otros requisitos, que la co-
mision de delitos vaya dirigida a la obtencion de
beneficios econdmicos u otro tipo de beneficio de
orden material.? Y, de otro, que se guarde especial
celo en la adopcion de medidas tendentes a asegu-
rar el decomiso y la incautacion de los bienes ili-
citamente obtenidos. De este modo, se insiste en
la linea inaugurada por la Convencion de Naciones
Unidas contra el tréafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas, firmada en Viena el 20 de
diciembre de 1998, que, como es sabido, se cen-
tra en el control de los beneficios econdmicos del
narcotrafico para que, por una parte, la privacion
de las ganancias sirva de incentivo al abandono de
las actividades delictivas y, por otra, pueda facilitar
la persecucion de los responsables de las mismas
por medio del denominado “rastro” o “huella” del
dinero.

En consecuencia, no debe extrafar el protagonis-
mo alcanzado por el delito de blanqueo de capitales,
habida cuenta de la estrecha conexion que existe entre
la delincuencia organizada y esta figura.> Los datos
que se manejan justifican, sin duda, la alarma gene-
rada. Con la cautela que impone la dificultad de ma-
nejar cifras fiables al respecto, baste pensar que se es-
tima que a nivel mundial se blanquean unos 600 000
millones de dolares de procedencia ilicita por afio* y,
segun calculos del Fondo Monetario Internacional,
entre el 2% y el 5% de la economia mundial procede
del lavado;’® cantidades que podrian ser incluso supe-
riores segun se recoge en el documentado trabajo de
Abel Souto, aunque, como sefiala el citado autor, es
practicamente imposible aportar nimeros exactos.® A
ello hay que afadir las extraordinarias dificultades de
distinguir la economia legal de la ilegal. En atencién
a las cifras barajadas por Curbet, en los mercados
financieros se mueven 1.3 billones de euros diarios
mientras que las exportaciones mundiales de bienes
y servicios no sobrepasan los 18 000 euros al dia, por
lo que, como puede verse, el flujo de capitales esta
completamente desconectado de la economia real. De
ahi que sea facil inferir que la economia legal y la
delictiva aparecen imbricadas de tal modo que utili-
zan los mismos mecanismos y comparten, asimismo,
idénticas técnicas.” Se crea asi una economia virtual
en la que “una infinidad de sociedades pantalla, de
bancos infiltrados por organizaciones criminales, de
empresas ficticias o bajo control mafioso comercian,
intercambian y trafican entre si, dando la falsa impre-
sion de una racional armonia, en la que cada opera-
cion tiene su credibilidad natural”.® En este contexto,
y atendidas las distorsiones econémicas que produce
la inyeccion de bienes de procedencia ilicita en el flu-

! Disponible en http://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf

2 Segun consta en el apartado a) del articulo 2, por “grupo delictivo organizado” se entendera un grupo estructurado de tres o mas
personas que exista durante cierto tiempo y que actiie concertadamente con el proposito de cometer uno o mas delitos graves o delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencion con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdomico u otro beneficio de

orden material.

3 Pone de manifiesto este vinculo Ferré Olivé, J.C., ““Blanqueo’ de capitales y criminalidad organizada”, en Ferré Olivé, J.C., y Anarte
Borrallo, E. (eds.), Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y criminologicos, Universidad de Huelva, 1999, pp. 85 y ss.
* Segun datos extraidos de un estudio realizado por Merrill Lynch y citado por Braslavsky, G., “Jaque a los paraisos fiscales”, disponible

en http://www.forodeseguridad.com/artic/discipl/disc_4011.htm

* International Monetary Fund, “Anti-Money Laundering and Combating the Financing of Terrorism (AML/CFT)-Report on the Review

of the Effectiveness of the Program”, 2011.

© Abel Souto, M., “Volumen mundial del blanqueo de dinero, evolucion del delito en Espafia y jurisprudencia reciente sobre las ultimas
modificaciones del Codigo Penal”, Revista General de Derecho Penal 20 (2013), pp. 2y ss.
7 Curbert, J., “La criminalizacion de la economia y la politica”, Revista Gobernanza y Seguridad Sostenible, 2004. Disponible en www.

iigov.org
8 Curbert, J., ibid.

216



Doctrina

jo de la economia legal,’ no parece exagerado califi-
carla de auténtica amenaza.'

Ante la seriedad del riesgo, también en el ambito
europeo se han adoptado diversas medidas. De cita
obligada resulta la Decision Marco 2008/841/JAI del
Consejo de 24 de octubre de 2008, relativa a la lu-
cha contra la delincuencia organizada.!! Este texto,
como ya hiciera la aludida Convencion, enfatiza la
obtencion de rendimientos econdomicos.'? Ello explica
que la mayor parte de esfuerzos hayan ido dirigidos
a prevenir y sancionar el blanqueo de capitales’ y a
controlar el producto del delito."* En cualquier caso
interesa destacar que la amplia actividad desplegada
puede quedar justificada si se toma en consideracion
que la delincuencia organizada constituye uno de los
mayores desafios para la seguridad de la Union Euro-
pea, como se refleja en la Estrategia de Seguridad In-
terior de la Unidn Europea del afio 2010. Lo cierto es
que, a pesar de que se han conseguido importantes lo-
gros, puestos de manifiesto en el Informe Final sobre
la Aplicacion de la Estrategia de Seguridad Interior
de la UE 2010-2014,' no parece que pueda augurarse
una pronta solucion a tan grave problematica. El alti-
mo informe anual de la Agencia Europea de Policia
(Europol) sobre evaluacion de la amenaza de la delin-
cuencia grave y organizada (SOCTA 2013) no permi-
te el optimismo al estimar que hay 3 600 grupos inter-

nacionales en activo implicados en una amplia gama
de delitos entre los que destaca el trafico de drogas.'

Evidentemente, Espafia no podia eludir seguir
los dictados de la politica criminal adoptada a nivel
supranacional. En el necesario respeto a los compro-
misos adquiridos debe verse la razon de algunas de
las modificaciones introducidas en el Cdédigo Penal
por medio de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio,
y que afectan al tema del que venimos tratando. No
obstante, con caracter previo al analisis de las mis-
mas, se impone hacer una referencia, necesariamente
escueta en esta sede, a la incidencia que el crimen or-
ganizado tiene en nuestro pais; tarea ésta que se aco-
mete a continuacion.

I1. La delincuencia organizada en Espafia

Las palabras con las que comienza el capitulo dedicado
a la “Lucha contra el Crimen Organizado” del Infor-
me Anual de Seguridad Nacional de 2013, elaborado
por el Departamento de Seguridad Nacional, consta-
tan el grado de preocupacion que genera en nuestro
pais este fendmeno. Asi es por cuanto se afirma que

Espafia es uno de los paises europeos en los que las or-
ganizaciones criminales de caracter transnacional pre-
tenden, de forma significativa, extender sus actividades

? Sobre los efectos econdomicos del lavado, puede verse, Del Cid Gémez, J.M., “Deteccion del blanqueo y sus efectos socioeconémicos”,
en Abel Souto, M., y Sanchez Stewart, N. (coords.), /1] Congreso sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2013, pp. 43 y ss.; Pelaez Ruiz-Fornells, A.F., “De los rendimientos ilicitos a su legitimacion: el fenémeno del blanqueo de capitales.
Efectos e implicaciones de politica econdmica”, tesis doctoral disponible en http://eprints.ucm.es/21659/1/T34459.pdf; Quirk, P.J., “Money
Laundering: Muddying the Macroeconomy”, Finance & Development, 1997, pp. 7-9.

10 Sanmartin, J.J., “Los alquimistas de mal. Servicios de inteligencia frente al terrorismo global”, Revista Electrénica AAlnteligencia,
2009/11; disponible en http://www.aainteligencia.cl/?p=255

ITE] texto integro se puede consultar en http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:300:0042:0045:ES:PDF

12 En efecto, segun la definicion de “organizacion delictiva” que proporciona el articulo 1, habra de entenderse por tal “una asociacion
estructurada de mas de dos personas, establecida durante un periodo de tiempo y que actia de manera concertada con el fin de cometer delitos
sancionables con una pena privativa de libertad o una medida de seguridad privativa de libertad de un maximo de al menos cuatro afios o con
una pena aun mas severa, con el objetivo de obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material”.

13 Hasta la fecha, se han aprobado tres directivas sobre la materia (Directiva 91/308/CEE del Consejo de 10 de junio de 1991, relativa a
la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales; la Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 4 de diciembre de 2001, por la que se modifica la anterior; y, finalmente, la Directiva 2005/60/CEE del Parlamento y del Consejo
de 26 de octubre de 2005, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacion
del terrorismo) y, en estos momentos, se haya en fase de tramitacién una cuarta.

14 Al respecto, cabe destacar el Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito de 1990 o
Convenio de Estrasburgo, la Accion comtn 98/699/JAI, de 3 de diciembre de 1998, adoptada por el Consejo sobre la base del articulo K.3
del Tratado de la Union Europea, relativa al blanqueo de capitales, identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los
instrumentos y productos del delito, y la Decision marco 2005/212/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los
productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito y, por tltimo, la reciente Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 3 de abril de 2014, sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Union Europea.

15 Disponible en http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014 2019/documents/com/com_com(2014)0365 /com_com(2014)0365
es.pdf

16 Puede accederse al documento completo a través del siguiente enlace: https://www.europol.europa.eu/content/eu-serious-and-organi-
sed-crime-threat-assessment-socta
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ilicitas. Con el paso del tiempo estas estructuras han
experimentado un acusado desarrollo en lo relacionado
con sus actividades y con el grado de expansion e im-
plantacion conseguido, por lo que suponen una amenaza
para la Seguridad Nacional.

En atencion a la situacion que refleja el balance de
la lucha contra el crimen organizado facilitado por el
Ministerio de Interior en julio de 2014,"7 durante 2013
se detectaron 497 grupos de los que se han desarticu-
lado un total de 260, es decir, el 52%, y de las 17 358
personas investigadas por hechos relacionados con la
delincuencia organizada, 6 292 han sido detenidas. De
los datos publicados destaca que un alto porcentaje
de estos grupos —el 83%— tienen una trayectoria de-
lictiva inferior a tres afios y, asimismo, la internacio-
nalizacion de tales agrupaciones, ya que el 73% esta
compuesto por personas de mas de una nacionalidad,
mientras que el 67% tiene un presencia internacional.

La principal actividad a la que se dedican estas
asociaciones delictivas es el trafico de drogas que,
como también se reconoce en ese mismo documento,
es una de las siete prioridades operativas en la estrate-
gia espafiola contra el crimen organizado. La especial
incidencia que esta modalidad delictiva tiene en nues-
tro pais obedece a la posicion geografica y estratégica
que lo convierten en un enclave de especial interés
para quienes se dedican a estos quehaceres. No sor-
prende, por tanto, que el Informe sobre la Estrategia
Internacional de Control de Narcoticos del Departa-
mento de Estado de los Estados Unidos (Internatio-
nal Narcotics Control Strategy Report), publicado en
marzo de 2014, indique que Espafia contintia siendo
un punto de transito de drogas hacia el resto de Euro-
pa. De hecho, el director de la Policia Nacional, en su
intervencion en la Asamblea de Interpol contra el Cri-
men Organizado en América Latina, sefialé que “un
tercio de la cocaina que se incauta en toda Europa y
tres cuartas partes del hachis lo intervienen las Fuer-
zas de Seguridad espafiolas™.'®

A esto se le une otro factor no menos relevante y
que debe verse con igual inquictud. Nos referimos
a la permeabilidad de nuestro sistema econdmico y
financiero para blanquear los capitales ilicitamente
obtenidos. En ese sentido, cabe sefialar que, como se

afirma en la referida Estrategia Internacional, Espa-
fia es el mayor centro de actividades de blanqueo de
Europa. Las razones que explican el incremento de
las operaciones de lavado obedecen, seglin refleja el
Informe Anual de Seguridad Nacional, a la aludida
situacion geoestratégica, al crecimiento econémico y
a la libre circulacion de personas, mercancias y capi-
tales dentro del ambito de la Union Europea. Se apun-
ta, finalmente, a la probabilidad de que incida “una
mayor laxitud en el ambito de la represion penal que
en otros paises”.

Ello motiva que sea este Gltimo aspecto en el que
quisiéramos detenernos. No cabe duda de que, ante la
seriedad de la amenaza, uno de los posibles ambitos
de actuacion es el legislativo. En este sentido, se hace
preciso sefialar que en la comparecencia en la lucha
contra el crimen organizado del Ministro del Interior
de 2 de noviembre de 2010 se vertebraba la respuesta
estratégica en cinco ejes, constituyendo el perfeccio-
namiento legislativo uno de ellos. Es, precisamente,
en este contexto en el que se enmarca la mencionada
modificacion del texto punitivo a la que se ha hecho
referencia.

Ni qué decir tiene que las reformas introducidas
pretenden adaptar la legislacion a la nuevas formas de
delincuencia. Y, aunque se reconoce que loable es la
intencion, pudieran no merecer un juicio positivo las
concretas decisiones politico-criminales adoptadas.
A no otra conclusion conduce el examen conjunto de
todas las medidas introducidas ya que pone de ma-
nifiesto que existen serias razones para discrepar del
tratamiento juridico-penal que se le da a esta proble-
matica. Veamos por qué.

II1. Estrategias legales frente
a la delincuencia organizada

Las medidas adoptadas para hacer frente a esta tipo-
logia delictiva pueden agruparse en funcion de que
incriminen determinados comportamientos o que, en
cambio, estén relacionados con los bienes que tienen
su origen en una actividad delictiva. En el primer su-
puesto, a su vez, cabe distinguir los delitos de perte-
nencia a organizacion o grupo criminal y las causas
especificas de agravacion que contienen algunas fi-

'7 Puede consultarse en http://www.interior.gob.es/documents/10180/1207668/Bal_CICO _crimen_organizado 2013.pdf/b7cc99ce-a05f-

4389-bd86-1fa7a9f20694

'8 Puede consultarse la noticia en http://www.policia.es/wap/prensa/20140904 _2.html
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guras. Por lo que respecta a los bienes, también son
posibles dos hipoétesis: la represion del denominado
blanqueo de capitales, y la privacion de los mismos
a través de la facultad ampliada de decomiso. Con el
fin de conseguir una mayor claridad expositiva, he-
mos considerado oportuno referirnos a todas ellas por
separado.

1. Los delitos referidos a organizaciones y grupos
criminales

Como ya se indico, la Ley Organica 5/2010, de 22
de junio, supone un sustancial cambio respecto del
tratamiento que se le dispensa al fendmeno asociativo
en Espafia. Con anterioridad, ademas de los supuestos
de codelincuencia, y dejando a un lado el tratamiento
diferenciado que se le dispensa a las organizaciones
terroristas, el tipo por aplicar era el de asociacion ili-
cita; figura ésta que, pese a la incriminacion expresa
de las conductas relacionadas con organizaciones y
grupos criminales, se ha optado por mantener en el
articulo 515 del Codigo Penal, por lo que se produce
ya un primer solapamiento."

La citada ley introduce un nuevo capitulo en el ti-
tulo dedicado a los atentados contra el orden publico.
La razon de esa ubicacion, segin consta en la Expo-
sicion de motivos, no es otra que la de alterar lo me-
nos posible la estructura del Codigo. A ello se le une
el convencimiento, también expresamente puesto de
manifiesto, de que afectan a dicho bien juridico si se
toma en consideracion que

el fenomeno de la criminalidad organizada atenta direc-
tamente contra la base misma de la democracia, puesto
que dichas organizaciones, aparte de multiplicar cuanti-
tativamente la potencialidad lesiva de las distintas con-
ductas delictivas llevadas a cabo en su seno o a través
de ellas, se caracterizan en el aspecto cualitativo por
generar procedimientos e instrumentos complejos es-
pecificamente dirigidos a asegurar la impunidad de sus
actividades y de sus miembros, y a la ocultacion de
sus recursos y de los rendimientos de aquéllas, en lo
posible dentro de una falsa apariencia de conformidad
con la ley, alterando a tal fin el normal funcionamiento

de los mercados y de las instituciones, corrompiendo la
naturaleza de los negocios juridicos, e incluso afectando
a la gestion y a la capacidad de accion de los érganos
del Estado.

De esta manera, y siguiendo con la justificacion
ofrecida,

la seguridad juridica, la vigencia efectiva del principio
de legalidad, los derechos y las libertades de los ciuda-
danos, en fin, la calidad de la democracia, constituyen de
este modo objetivos directos de la accion destructiva
de estas organizaciones. La reaccion penal frente a su
existencia se situa, por tanto, en el nicleo mismo del
concepto de orden publico, entendido éste en la acep-
cioén que corresponde a un Estado de Derecho, es decir,
como nucleo esencial de preservacion de los referidos
principios, derechos y libertades constitucionales.

Pues bien, con el fin de preservar tan altos intere-
ses, se introducen tres nuevos articulos, que respon-
den a la siguiente estructura: el 570 bis incrimina las
conductas relacionadas con las organizaciones crimi-
nales; el 570 ter se refiere a los grupos criminales; vy,
por ultimo, el 570 gudater contiene disposiciones co-
munes a ambos preceptos.

El primero de ellos castiga a quienes promuevan,
constituyan, organicen, coordinen o dirijan una orga-
nizacion con penas de prision de cuatro a ocho afios,
si se tratase de delitos graves o de tres a seis aflos
en el resto de casos. Si, por el contrario, constituyen
supuestos de mera pertenencia o de actos de coopera-
cion, la pena privativa de libertad oscilara entre dos
y cinco afios, para las infracciones mas severas, y de
uno a tres para las demas infracciones. A estos efec-
tos, se entiende por organizacion criminal, segun el
parrafo segundo del numero primero de este articulo,
la agrupacion formada por dos o mas personas con
cardacter estable o por tiempo indefinido, que de ma-
nera concertada y coordinada se repartan diversas
tareas o funciones con el fin de cometer delitos o la
perpetracion reiterada de faltas.

Por cuanto se refiere a los grupos criminales, és-
tos se definen por exclusion; esto es, cuando la union

19 Sobre la confluencia de estas figuras, puede verse, Faraldo Cabana, P., “Sobre los conceptos de organizacion criminal y asociacion
ilicita”, en Villacampa Estiarte, C. (coord.), La delincuencia organizada: un reto a la politica criminal actual, Aranzadi, Pamplona, 2013,
pp. 45y ss. Quintero Olivares, G., “Organizaciones y grupos criminales en el Derecho penal de nuestro tiempo”, en Villacampa Estiarte, C.
(coord.), La delincuencia organizada: un reto a la politica criminal actual, Aranzadi, Pamplona, 2013, pp. 37 y ss.
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de dos o mas personas no revista las caracteristicas
exigidas para ser considerada organizacion criminal
y se tenga por objeto la perpetracion concertada de
delitos o la comision reiterada de faltas. Desde otra
perspectiva, cabe destacar que, a diferencia del pro-
ceder legislativo en relacion con las organizaciones,
no se distingue a efectos penologicos la mayor o me-
nor contribucion personal. De esta manera, la pena
unicamente se modula atendiendo a la naturaleza y
gravedad de los delitos cometidos. Asi, de tratarse de
delitos contra la vida, la integridad de las personas, la
libertad, la indemnidad y libertad sexuales o la trata
de seres humanos, la pena sera de dos a cuatro afios
de prision si el delito fuera grave y, de uno a tres,
en otro caso. Si la finalidad del grupo es cometer un
delito distinto, la sancion oscilara entre seis meses y
dos afios, de merecer éste la calificacion de grave, y
de tres meses a un afo si fuese menos grave y no es-
tuviere incluido en el apartado a). La misma respuesta
penal ha de recibir la perpetracion reiterada de faltas.
En ese caso, debera imponerse la pena en su mitad
inferior, salvo que se trate de la reiteracion de faltas
de hurto, supuesto éste que autoriza a recorrer la pena
en toda su extension.

Ademas, tanto en relacion con las organizacio-
nes como con los grupos se podran imponer las pe-
nas en su mitad superior de concurrir los supuestos
previstos en los apartados segundos de los articulos
570 bis y 570 ter, respectivamente. Esto es, cuando la
organizacion o el grupo criminal esté compuesto por
un elevado nimero de personas, cuando disponga de
armas o instrumentos peligrosos o cuando tenga a su
alcance medios tecnologicos avanzados de comunica-
cion o transporte que por sus caracteristicas resulten
especialmente aptos para facilitar la ejecucion de los
delitos o la impunidad de sus culpables. Si, lo que no
sera infrecuente, concurriesen dos o mas de estas cir-
cunstancias, la pena se elevara en un grado.

En cuanto a las consecuencias que, con caracter
comun, contiene el articulo 570 qudter, cabe ha-
cer mencion de que los jueces y tribunales deberan
acordar la disolucion de la organizacion o grupo vy,
en su caso, impondran cualquiera de las consecuen-
cias previstas en los articulos 33.7 y 129. Por tanto,
a las medidas contempladas en los apartados b) a g)
del primero de los articulos citados debe sumarsele la
posibilidad contemplada en el apartado a) de dicho
precepto —multa por cuotas o proporcional—y la op-
cion de acordar la prohibicion definitiva de llevar a
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cabo cualquier actividad, aunque sea licita, a la que se
refiere el apartado primero del articulo 129.

Por otro lado, el apartado segundo del precepto
que se comenta prescribe acompanar la pena corres-
pondiente de una inhabilitacion especial para todas
aquellas actividades econdmicas o negocios juridi-
cos relacionados con la actividad de la organizacion
o grupo criminal o con su actuacion en el seno de
los mismos. La duracion de tal medida serd de entre
seis y 20 afios superior a la de la pena privativa de
libertad; plazo que ha de determinarse en atencion a
la gravedad del delito, al nimero de los delitos co-
metidos y a las circunstancias que concurran en el
delincuente.

Consciente de los futuros problemas que la incrimi-
nacion de estas conductas pudiera generar en relacion
con los preexistentes subtipos agravados por este motivo
que contienen algunas figuras, el legislador resuelve el
concurso normativo haciendo uso, para ello, del princi-
pio de consuncion relativa o impropia que, como es sa-
bido, hace preferible el precepto penal que contempla la
pena mas grave (art. 8.4). Logicamente, la asuncion de
esta regla de solucion del conflicto obliga al juzgador a
comparar las consecuencias penales de los articulos en
colision.

Por su parte, el apartado tercero del articulo 570
qudater extiende la aplicacion de las disposiciones del
Capitulo VI del Titulo XXII a las organizaciones o
grupos criminales que /leven a cabo cualquier acto
penalmente relevante en Espaiia, aunque se hayan
constituido, estén asentados o desarrollen su activi-
dad en el extranjero. Previsidn que parece encontrar
justificacion en la internacionalizacién que caracteri-
za, en algunos casos, este tipo de delincuencia. Final-
mente, el Gltimo apartado del referido precepto permi-
te la rebaja de la pena en uno o dos grados cuando se
haya producido un abandono voluntario de las activi-
dades y pueda apreciarse una colaboracion activa con
las autoridades o sus agentes, bien para la obtencion
de pruebas que permitan identificar o capturar a otros
integrantes o para impedir la actuacion o desarrollo
de tales asociaciones, bien para evitar la comision de
nuevos delitos. Se trata, como se ve, de una atenuante
cualificada que se inscribe en las técnicas premiales
previstas en relacion con otras manifestaciones de la
delincuencia, como el terrorismo (art. 579.4), el tra-
fico de drogas (art. 376) y, mas recientemente, en el
ambito de los delitos contra la Hacienda Publica y la
Seguridad Social (arts. 305.6, 307.5 y 308.7).
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2. Las causas de agravacion especifica por
pertenencia a asociacion, organizacion o grupo
criminal

La introduccion de estos nuevos delitos no ha sido
obice para mantener, ¢ incluso, incrementar el nime-
ro de figuras que contemplan como causa de exaspe-
racion punitiva la pertenencia a asociaciones, organi-
zaciones o grupos criminales. En efecto, asi ocurre,
por ejemplo, en relacion con los delitos de trata de
seres humanos (art. 177 bis 6), pornografia infantil
(art. 183.4), prostitucion (arts. 187.4 y 188.4) o rela-
tivos a la propiedad intelectual e industrial —articulos
271 ¢) y 276 ¢), respectivamente—.

Pero, sin duda, en el ambito en el que esta técnica
legislativa adquiere mayor relevancia es en los delitos
relacionados en el trafico ilicito de drogas, estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas. Asi es por cuanto
la Ley Organica 5/2010 altera significativamente el
régimen legal de que habia sido objeto el fenomeno
asociativo en relacion con este ambito de la delin-
cuencia. Ademas, el hecho de que esta actividad cons-
tituya, como hemos tenido ocasion de ver, la dedica-
cion preferida por los sindicatos del crimen, justifica
un comentario mas detenido.

El nuevo articulo 369 bis del Codigo Penal estable-
ce una penalidad propia para quienes pertenecen a una
organizacion delictiva. Se abandona asi el criterio de
considerar la pertenencia a una organizaciéon como un
subtipo agravado, aunque la pena, eso si, deber fijarse
con idéntico proceder al seguido en relacion con la
modalidad basica; esto es, distinguiendo en funcion
de la nocividad de la sustancias. Por obvias razones,
lo que no ha experimentado cambio alguno es el casti-
g0 mas severo que debe imponerse a quienes ostenten
una responsabilidad mayor en el seno de tales asocia-
ciones y, mas concretamente, el precepto se refiere a
los jefes, encargados o administradores de las mismas.

Ademas, se conserva como motivo de exaspera-
cion punitiva el hecho de que el culpable participe en
otras actividades organizadas o cuya ejecucion se vea
facilitada por la comision del delito (art. 369.1.2%).
La inclusion de este supuesto por medio de la Ley
Organica 8/1992, de 23 de diciembre, fue consecuen-
cia de la necesaria adopcion de las medidas a las que

obligaba la ratificacion de la Convencion de Nacio-
nes Unidas sobre el trafico ilicito de estupefacientes
y sustancias psicotropicas, realizada en Viena el 20
de diciembre de 1988. A los reparos que ya entonces
ofrecia esta posibilidad, vienen ahora a sumarse nue-
vas razones para cuestionar la necesidad y convenien-
cia de esta disposicion. Al respecto, téngase en cuenta
que, de entenderse que esas otras actividades organi-
zadas a las que alude el precepto han de ser delictivas
—como asi era hasta la reforma operada por la Ley Or-
ganica 15/2003, de 25 de noviembre— el solapamiento
con las nuevas figuras que se introducen en relacion
con la delincuencia organizada es inevitable y, en tal
caso, el respeto al ne bis in idem supondra la practica
inaplicacion de dicha agravante. Ahora bien, el prin-
cipio de vigencia obliga a buscar una interpretacion
distinta viéndonos forzados, entonces, a concluir que
esas otras actividades organizadas a las que se alude
no han de ser delictivas. No obstante, tampoco se trata
de una exégesis exenta de problemas porque, de ser
asi, ademas de no ajustarse al texto normativo interna-
cional que le sirve de precedente, puede coincidir con
el supuesto contemplado en el articulo 370 del Codi-
go Penal que se refiere a la simulacion de operaciones
de comercio internacional entre empresas. Por ultimo,
como se apunta en la Circular de la Fiscalia General
del Estado 2/200, de 31 de marzo,? conduce a resul-
tados desproporcionados e, incluso, absurdos. Por su
parte, el articulo 370 permite elevar la pena en uno o
dos grados a los responsables de tales organizaciones.

Siguiendo con las previsiones contenidas en el Glti-
mo de los articulos citados, hay que decir que los mis-
mos efectos penologicos surtira la consideracion de los
hechos como de extrema gravedad, mereciendo tal con-
sideracion, entre otros supuestos, las redes internaciona-
les dedicadas a este tipo de actividad. El fundamento de
la agravacion no es otro que la mayor peligrosidad que
supone esta proyeccion internacional, pero atendiendo
al concepto amplio de organizacion y de grupo criminal
que se acoge, se hace inevitable resolver la confluencia
normativa que se produce debiendo optarse, seglin se
desprende de la Circular 3/2011 de la Fiscalia General
del Estado,”! por la sancion mas severa.

Por tltimo, el apartado segundo del articulo 371,
en referencia esta vez a los denominados precursores,

20 Puede consultarse en http://www.pnsd.msc.es/Categoria2/legisla/pdf/legislaF7.pdf
2l Texto integro en https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ NFIS/descarga/memoria2012 voll circu 03.pdf?idFile=-

77180d36-49d0-4841-8af4-bla3baed5109
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constituye una nueva muestra del afan punitivo que
caracteriza la politica criminal relacionada con estas
manifestaciones de la delincuencia. En su virtud, la
pena prevista —prision de tres a seis aflos, mas multa
del tanto al triplo del valor de los bienes— ha de impo-
nerse en su mitad superior en caso de pertenencia a una
organizacion o asociacion. Y, en el supuesto de que el
sujeto ostente alguna funcién de responsabilidad, co-
rrespondera elevarla en un grado; esto es, de seis a
nueve anos. Ademas, se impondra la inhabilitacion del
reo para el ejercicio de su profesion o industria durante
un tiempo minimo de tres afios y un maximo de seis.

3. El delito de blanqueo de capitales

Tampoco el delito de blanqueo o lavado de capitales
ha podido sustraerse de ser objeto de un importante
cambio que afecta lo dispuesto en el primer apartado
del articulo 301 del Coédigo Penal. Dos son las no-
vedades a las que cabe hacer referencia. En primer
lugar, la reincorporacion como modalidades tipicas,
de la posesion y utilizacion de bienes que procedan
de una actividad delictiva y, en segundo lugar, la ad-
mision expresa del llamado autoblanqueo.
Reconociendo que en modo alguno ésta es la sede
adecuada para abordar los sustanciales problemas
que genera una configuracion tipica como la que se
confiere al referido precepto,? no nos resistimos, sin
embargo, a poner de manifiesto que se opta por un
concepto desnaturalizado de blanqueo en el que no
todos los comportamientos incriminados suponen ne-
cesariamente un distanciamiento del bien respecto de

su delictivo origen ni, del mismo modo, tiene por qué
conllevar la inyeccion de estos capitales al flujo de la
economia legal.

Con todo, la cuestion mas polémica es la que se
refiere al autoblanqueo; es decir, a la posibilidad de
castigar al autor del delito del que los bienes proceden
por ambas infracciones. Ciertamente, se trata de un
aspecto en el que no es facil llegar a un consenso;*de
hecho, con anterioridad a esta prevision expresa, exis-
tia una jurisprudencia contradictoria®* que no hace
sino reflejar la dificultad de hallar una solucion ple-
namente satisfactoria.

Por la atingencia con el tema que nos ocupa, intere-
sa destacar que también este delito contiene una mo-
dalidad agravada, prevista en el primer apartado del
articulo 302 del Codigo Penal, para el caso de que el
sujeto pertenezca a una organizacion. De este modo,
y atendiendo al tenor literal del precepto, seria posible
hacerle responder por la pertenencia a la asociacion
criminal, por la actividad delictiva cometida en su
seno y por el lavado de capitales procedente de la mis-
ma. A ello se le suma, como hemos tenido ocasion de
ver, la posibilidad de que el concreto delito contemple
como causa especifica de agravacion la pertenencia a
un entramado asociativo. El respeto al principio de ne
bis in idem pasa, en tales supuestos, por elegir, como
también ha quedado dicho, el precepto que suponga
unas consecuencias mas severas, lo que obliga a com-
plejos calculos penoldgicos —especialmente comple-
jos en relacion con el delito de trafico ilicito de drogas
toxicas, psicotropicos y sustancias estupefacientes—>
que poco contribuyen a facilitar la labor del juzgador

22 Sobre estas cuestiones, puede verse Vidales Rodriguez, C., “Blanqueo, ;qué es blanqueo?”, Revista General de Derecho Penal, vol. 18,
2012.

» Para mayor detalle, véase Diaz y Garcia Conlledo, “El castigo del autoblanqueo en la reforma penal de 2010. Autoria y participacion
en el delito de blanqueo de capitales”, en Abel Souto, M., y Sanchez Stewart, N. (coords.), /Il Congreso sobre prevencion y represion del
blanqueo de dinero, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 281 y ss.; Faraldo Cabana, P., “Antes y después de la tipificacion expresa del
blanqueo de capitales”, Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXXIV, 2014; Matallin Evangelio, A., “El ‘autoblanqueo’ de capitales”,
Revista General de Derecho Penal, nim. 20, 2013; Quintero Olivares, G., “Sobre la ampliacion del comiso y el blanqueo, y la incidencia en
la receptacion civil”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2010; disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/12/recpcl2-12.
pdf; Vidales Rodriguez, C., “Blanqueo...”, op. cit., pp. 15y ss.

2t En efecto, hay Sentencias —como la SSTS de 10 de enero de 2000, de 19 de febrero de 2002 o de 17 de junio de 2005— en las que el
Tribunal Supremo mantiene la imposibilidad del castigo por blanqueo al autor del delito del que los bienes deriva al considerarlo un supuesto
de autoencubrimiento impune. En otras, en cambio, matiza esta conclusion y afirma que para impedir la doble imposicion ha de apreciarse
una identidad absoluta entre la comision del delito y los bienes que, procediendo de éste y no de otras actividades delictivas anteriores, son
objeto de blanqueo (STS de 28 de julio de 2001). Finalmente, en otras ocasiones, invoca razones teleologica y de eficacia para estimar un
concurso real de infracciones (STS de 21 de diciembre de 2005). Y, este tltimo, es el criterio que se adopta en el Acuerdo del Pleno no juris-
diccional de 18 de julio de 2006, en el que se afirma que el articulo 301 “no excluye, en todo caso, el concurso real con el delito antecedente”.

% Sobre el entramado normativo que se produce, puede verse Méndez Rodriguez, C., “Los delitos de pertenencia a organizacion criminal
y a grupo criminal y el delito de trafico de drogas cometido por persona que pertenece a una organizacion delictiva. Crénica de un conflicto
normativo anunciado y analisis jurisprudencial”, Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXXIV, 2014, pp. 511 y ss.; Suarez Lopez, J.M.,
“El tratamiento de la criminalidad organizada en el trafico de drogas”, en Gonzalez Rus, J.J. (dir.), La criminalidad organizada, Tirant lo
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y, por otro lado, dificultan considerablemente la pre-
visibilidad de la respuesta juridica.

4. El decomiso ampliado o facultad ampliada de
decomiso

El segundo parrafo del articulo 127.1 del Codigo Pe-
nal obliga al Juez o Tribunal a ampliar el decomiso a
los efectos, bienes, instrumentos y ganancias proce-
dentes de actividades delictivas cometidas en el mar-
co de una organizacion o grupo criminal o terrorista,
o de un delito de terrorismo. A estos efectos, continia
el referido precepto, se entendera que proviene de tal
actividad el patrimonio de todas y cada una de las per-
sonas condenadas por delitos cometidos en el seno de
la organizacion o grupo criminal o terrorista o por un
delito de terrorismo cuyo valor sea desproporciona-
do con respecto a los ingresos obtenidos legalmente
por cada una de dichas personas. En otros términos, y
por cuanto aqui interesa destacar, bastara una conde-
na por un delito vinculado al crimen organizado para
decomisar todos los bienes que no guarden propor-
cién con los ingresos de procedencia licita. En conse-
cuencia, estamos ante una medida que se ancla en la
conviccion de que el principal fin de la delincuencia
organizada es la obtencion de rendimientos economi-
cos y que, por tanto, la neutralizacién del producto
de sus actividades constituird una razoén fundamental
para el abandono de las mismas.

Ni qué decir tiene que, una vez probada la relacion
del sujeto con una organizacion o grupo criminal, y
constatado, asimismo, un patrimonio desmedido res-
pecto de sus ingresos legitimos, no es dificil inferir
que éstos puedan tener su origen en una actividad
delictiva. Ahora bien, la concreta formula legislativa
empleada, ayuna de ulteriores requisitos, no resul-
ta especialmente respetuosa con algunos principios
constitucionalmente reconocidos como el derecho a la
presuncion de inocencia, el derecho a no declarar con-
tra si mismo, el derecho a guardar silencio, el princi-
pio de proporcionalidad e, incluso, el principio ne bis

in idem;? restricciones que parecen autorizadas por-
que el decomiso no merece formalmente la considera-
cion de pena en nuestro ordenamiento, aunque, desde
luego, no se trata de un extremo exento de polémica.

IV. Conclusiones

Pocas dudas pueden albergarse respecto de que la cri-
minalidad organizada es un problema complejo que,
como tal, requiere de una respuesta integral. En el
contexto internacional, ciertamente, son muchos los
aspectos susceptibles de mejora. Asi, dada la trans-
nacionalizacion del fendmeno, resulta fundamental el
intercambio de informacién en tiempo real entre todos
los Estados, agencias y demas actores. Convendria,
asimismo, la mejora de los métodos de los servicios
de inteligencia. Como ya tuvimos ocasion de sefialar
en otro lugar, un compromiso sélido para contrarres-
tar la amenaza que suponen este tipo de organizacio-
nes, pasa por una necesaria aproximacion mas global
y holistica al estudio integrado de una respuesta legal,
preventiva y estratégica, basada en un analisis proac-
tivo que tenga muy en cuenta la falta de efectividad de
la politica criminal seguida en esta materia.?’

Es, precisamente, este ambito y por lo que a Es-
paiia se refiere, al que urge darle un nuevo enfoque.
Como a lo largo de estas consideraciones ha quedado
expuesto, la cadtica regulacion actual, caracterizada
por el evidente solapamiento de preceptos destinados
a sancionar cualquier comportamiento minimamente
relacionado con las asociaciones, organizaciones o
grupos criminales, a los que se suman los subtipos
agravados por idénticos motivos que contienen deter-
minadas figuras, provoca una laberintica aplicacion
de la ley penal. Al respecto, piénsese que se forma
un intrincado complejo normativo entre todos estos
delitos y la casi infinita combinacion entre tipos ba-
sicos y modalidades agravadas de unos y otros. El
proceder legislativo dibuja un panorama ciertamen-
te desalentador?® que, desde luego, en ningun modo
ayuda a agilizar el ya endémico retraso que sufre la

Blanch, Valencia, 2013, pp. 297 y ss.; y Vidales Rodriguez, C., “Trafico de drogas y blanqueo de capitales: de la organizacion criminal a la
desorganizacion normativa”, Trdfico de drogas y delincuencia conexa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 477 y ss.

26 Para un tratamiento mas detenido de todas estas cuestiones, puede verse Vidales Rodriguez, C., “El comiso ampliado: entre las nece-
sidades de eficacia frente al crimen organizado y las exigencias constitucionales”, Obra Juridica Enciclopédica en Homenaje a la Escuela

Libre de Derecho, Porrta, México, 2012, pp. 249-266.

" Larriba Hinojar, B., y Vidales Rodriguez, C., “Trafico de drogas y crimen organizado: jaque a la seguridad nacional”, Inteligencia y

Seguridad. Revista de Analisis y Prospectiva, 2015.

28 Un comentario mas detenido de esta problematica, puede verse en Vidales Rodriguez, C., “Trafico de drogas...”, op. cit., pp. 277 y ss.
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administracion de justicia en nuestro pais y que hace
que la situacion de pendencia se prolongue durante un
considerable espacio de tiempo.?’

Sin desconocer la magnitud del problema, ni las
graves implicaciones que derivan de la criminalidad
organizada, no creemos, sin embargo, que el arsenal
punitivo con el que se pretende hacerle frente consti-
tuya la mejor de las estrategias. Asi es por cuanto la
preceptiva eleccion de la respuesta mas severa obliga
a adentrarse en una marafia de articulos que no facili-
tan su aplicacion, ni propician la previsibilidad de la
respuesta penal. Ante esta situacion, no deben extra-
far los juicios criticos que se han emitido. Reflejan
este sentir las palabras de Gonzalez Rus al sefalar que
no puede castigarse mas, ni mas gravemente, ni de
forma mas desacertada.*

La tunica posibilidad de soslayar las disfunciones
denunciadas pasa por distinguir los ambitos de apli-
cacion de uno y otro supuesto. De hacerse asi, habria
que limitar la aplicacion de los nuevos preceptos a
aquellos casos en los que no pueda probarse o no pue-
da atribuirse la comision de un delito concreto, pero
si la pertenencia o, en su caso, la asuncién de una
mayor responsabilidad en el seno de la organizacion.
En cambio, las agravaciones especificas operarian alli
donde se constatase la realizacion de unos hechos de-
lictivos concretos. En consecuencia, la relacion entre
tales injustos debiera ser de especialidad y, por ello,
los subtipos agravados de aplicacion preferente. Pos-
tergar la regla de especialidad a favor del criterio de
consuncion relativa o impropia no sélo conduce a los
insatisfactorios resultados que han sido minimamente
esbozados, sino que, ademas, evidencia una politica
criminal anclada en la endeble justificacion de un ma-
yor afan represivo a la que, hasta ahora, puede reco-
nocérsele escasos logros. Innecesario debiera ser tener
que recordar que el excesivo rigor punitivo no garanti-
za en modo alguno una mayor eficacia de la ley penal.
Como la realidad demuestra en numerosas ocasiones,
ésta no depende de la mayor o menor severidad con la
que se amenace la realizacion de una conducta, ni mu-

cho menos, del mayor o menor niimero de preceptos
destinados a reprimirla, sino de la efectiva vigencia de
unos pocos, pero irrenunciables, principios.

Tampoco la configuracion actual del delito de
blanqueo de capitales puede sustraerse de ser objeto
de importantes criticas. Siendo cierto que el control
de los ingentes beneficios que derivan de este tipo de
actividades es clave para enfrentar el desafio que su-
ponen las organizaciones delictivas, no lo es menos
que el desnaturalizado concepto por el que se opta,
muy alejado del que se mantiene en los textos nor-
mativos internacionales, puede conducir a situaciones
que, de no ser por las graves consecuencias que en-
trafian, podria tildarse de esperpénticas. Pero es que,
ademas, puede tener un efecto perverso. Asi es por
cuanto se corre el serio riesgo de que quede conver-
tido en una suerte de tipo comodin que, una vez ase-
gurada la sancion penal a titulo de lavado, haga que
se pierda el interés en averiguar y perseguir el delito
previo del que se originaron los bienes; lo que, desde
luego, no se ajusta a un correcto funcionamiento de la
administracion de justicia que, como es sabido, exige
imponer la pena justa y proporcionada al hecho efec-
tivamente cometido.

Parecidas objeciones pueden hacerse respecto de
la facultad ampliada de decomiso. En efecto, una vez
incautados los bienes del sujeto, la investigacion y
represion de la conducta efectivamente realizada pue-
den quedar relegadas a un segundo plano. De ser asi,
se estaria primando el afan confiscatorio y, aunque,
no cabe duda de que la privacion de los bienes puede
suponer un importante acicate para el abandono de las
actividades delictivas —mas si son tan lucrativas como
las relacionadas con el crimen organizado—, no puede
desconocerse que esta practica puede impedir que la
pena cumpla las funciones que tiene encomendadas.

A modo de conclusion puede decirse que el con-
junto de disposiciones destinadas a sancionar la de-
lincuencia organizada, a las que deben unirsele las
especialidades que se presentan en la ejecucion de
la pena,’! forman un subsistema que, como todo De-

» Para dar una idea de las dilaciones que sufren estos procedimientos, baste decir que, en atencion a los datos que constan en la Memoria
de la Fiscalia Especial contra la Corrupcion y el Crimen Organizado de 2014, todavia hay procedimientos de 1997 a la espera de sentencia.
Puede consultarse el texto integro en https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ NFIS/descarga/memoria2014 fiscalia_anticorrup-

cion.pdf?idFile=14edda82-4ce4-44f4-99b5-b959389415f4

3 Gonzalez Rus, J.J., “Aproximacion politico criminal a la regulacion de la criminalidad organizada después de la reforma de 20107, en
Gonzalez Rus, J.J. (dir.), La criminalidad organizada, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 94.

31 Destaca el cumplimiento obligatorio del periodo de seguridad o el cumplimento de cuatro quintas partes de la condena para el acceso al ter-
cer grado penitenciario o las siete octavas partes para la concesion de la libertad condicional (arts. 36.2 y 78 del Codigo Penal, respectivamente).
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recho penal excepcional, nos parece merecedor de
reproche. Si asiste la razon a quienes sostienen que
el crimen organizado adquiere tal trascendencia que
es capaz de poner en peligro los pilares basicos del
Estado de Derecho, y pocas dudas pueden albergarse
al respecto, la solucion por la que se opte no puede
poner en duda la vigencia de los principios y garantias
que contiene, pues, como afirmara Gonzalez Cussac
en relacion con una problematica distinta, “ni el terro-
rismo ni la simplificacion de la idea de seguridad son
un pretexto para escapar de nuestro sistema de dere-
chos fundamentales [...] s6lo el Derecho es el futuro
de la democracia”.*
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