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INTRODUCCION. CONCEPTO DE DELINCUENCIA ORGANIZADA.

El crimen organizado constituye uno de los fendmenos mas
caracteristicos de la criminalidad desde el dltimo tercio del siglo XX, fenémeno
gue segun todos los indicios va a ser igualmente dominante en el siglo actual.
Efectivamente, en las dltimas décadas se han producido transformaciones de
gran relevancia en la criminalidad en el ambito mundial: mientras que las
actividades delictivas clasicas eran llevadas a cabo basicamente de manera
individual, se observa en la actualidad una evolucién hacia una criminalidad
conducida por grupos de delincuentes bien estructurados y que asumen el
crimen como empresa, cComo negocio, esto es lo que denominamos a grandes
rasgos crimen organizado®.

A la hora de definir la criminalidad organizada, la doctrina coincide en la
necesidad, como punto de partida, de diferenciar la organizacion criminal de
una simple asociacion para delinquir o codelincuencia®. Esto es, estamos ante
algo mas que una simple concertacion de personas con el propésito de
cometer delitos. El concepto estricto de crimen organizado necesita del
complemento de otros indicadores, y vendria a ser asi un plus respecto de la
asociacion criminal, tradicionalmente tipificada en la mayoria de los
ordenamientos penales —en nuestro Derecho en el articulo 515 del Cdadigo
Penal.

La delincuencia, al igual que la economia, se ha globalizado ostentando
especial gravedad la delincuencia organizada en sus diversas especialidades y,

! SANCHEZ GARCIA DE PAZ, |., La criminalidad organizada. Aspectos penales, procesales, administrativos y policiales,
Dykinson, S.L, Madrid, 2005, p. 21.

% La STS de 2 de febrero de 2006 con cita de otras anteriores, sefiala que la mera delincuencia se supera cuando se
aprecia, ademas de la pluralidad de personas, la existencia de una estructura jerdrquica, mas o menos
formalizada, mas o menos rigida, con una cierta estabilidad, que se manifiesta en la capacidad de direccién
a distancia de las operaciones delictivas por quienes asumen la jefatura, sin excluir su intervencién personal, y en
el hecho de que la ejecucion de la operacién puede subsistir y ser independiente de la actuacién individual
de cada uno de los participes, y se puede comprobar un inicial reparto coordinado de cometidos o papeles
y el empleo de medios idéneos que superan los habituales en supuestos de delitos semejantes. Lo que se trata
de perseguir es la comision del delito mediante redes ya minimamente estructuradas en cuanto que, por
los medios de que disponen, por la posibilidad de desarrollar un plan delictivo con independencia de las
vicisitudes que afecten individualmente a sus integrantes, su aprovechamiento supone una mayor facilidad, y
también una eventual gravedad de superior intensidad, en el ataque al bien juridico que se protege, debido
especialmente a su capacidad de lesién.



en concreto el delito de blanqueo de capitales, ha adquirido un especial
protagonismo como mecanismo ilegal de reciclaje de las ganancias ilicitas
generadas’.

El crimen organizado actia en mdltiples frentes como el terrorismo
global; la delincuencia organizada y transnacional en sus diversas facetas -
inmigracion ilegal y trafico de seres humanos, trafico organizado de
estupefacientes, trafico de armas-; la delincuencia grupal o tribus urbanas; la
cibercriminalidad o delitos informaticos -ataques a sistemas informaticos,
fraudes, contra la propiedad intelectual, pornografia infantil, y como no en la
criminalidad financiera.

Es evidente que el terrorismo se ha convertido en la principal amenaza y
una prioridad absoluta para los Estados. Constituye el uso de una forma
violenta de actuacion con la intencion de afectar a la estructura del poder en
areas geopoliticas del mundo, que van mas alla de la mera estatalidad o a
escala de la sociedad global en su conjunto”.

Podemos afirma, por lo tanto, que la delincuencia organizada es otra
amenaza para los Estados. Sus consecuencias y efectos son coincidentes con
los del terrorismo: atacan el sistema democratico, la libertad, la seguridad y la
prosperidad, pero con otra finalidad. Segun G. Kaiser (1985) las caracteristicas
de la delincuencia organizada son:

e Asociacion duradera de una pluralidad de personas: Estas organizaciones
criminales estdn formadas por numerosos miembros (3 0 mas) que se
asocian para delinquir.

e Estructura organizada y jerarquizada: Hay una perfecta division del trabajo
en la que cada miembro juega su papel de forma coordinada con los
demas. Todos los componentes obedecen a sus jefes. Existen mandos
“supremos” intermedios y la “tropa”.

* El Predmbulo de la LO 5/2010 explica que, el objeto de la reforma, al afirmar que el fenémeno de la criminalidad
organizada atenta directamente contra la base misma de la democracia, puesto que dichas organizaciones,
aparte de multiplicar cuantitativamente la potencialidad lesiva de las distintas conductas delictivas llevadas a
cabo en su seno o través de ellas, se caracterizan en el aspecto cualitativo por generar procedimientos e
instrumentos complejos especificamente 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 gestidon y a la
capacidad de accién de los 6rganos del Estado. La seguridad juridica, la vigencia efectiva del principio de
legalidad, los derechos y libertades de los ciudadanos, en fin, la calidad de la democracia, constituyen objetivos
directos de la accidén destructiva de estas organizaciones.

* REINARES NESTARES, F, Dimensiones del terrorismo global y caracterizacion de los terroristas yihadistas,
Globalidad y delincuencia. Prevencion y respuestas, Coleccidon Estudios de Seguridad, Fundacién Policia Espafiola,
Madrid, 2008, p. 151.



e Caracter de perdurabilidad en el tiempo: La organizacién es permanente,
sus miembros van pasando pero ella sigue existiendo, se va renovando y
adaptando a los nuevos tiempos.

e Su actividad se centra en negocios ilegales, adaptados en cada momento a
las _necesidades de la poblacion: Estas organizaciones criminales
“suministran” a los ciudadanos aquellas actividades o sustancias prohibidas
por los Estados. Estas actividades o bienes prohibidos van cambiando a lo
largo de la historia de las naciones y los grupos criminales se van
adaptando, y cubren las “necesidades” solicitadas por la sociedad.

e Tecnologia flexible al delito y variedad de medios para delinquir: Esta
delincuencia se adapta constantemente a los tiempos actuales y emplea la
amenaza, la extorsion, el robo, el asesinato, los tréaficos ilicitos, entre otros
delitos, en su actividad diaria.

e Aspira a consolidar posiciones de poder econdémico y politico: Actia como
grupo de presion a nivel politico y econdmico e intenta controlar
determinadas instituciones politicas y financieras.

e Internacionalidad y movilidad: Trata de extender su accion criminal
internacionalmente. Cambia constantemente de “zonas de actuaciéon”
cuando por razones estratégicas le interesa.

e Férrea disciplina: Los miembros de la organizacion estan obligados a
obedecer, a no quebrantar la “ley del silencio” y si lo hacen son fuertemente
castigados.

e Su objetivo principal es el lucro _econdémico y corromper el sistema
econdmico y politico.

Terrorismo y delincuencia organizada buscan la desestabilizacion y la
desaparicion del orden existente para conseguir sus intereses; unos
supuestamente ideoldgicos otros materiales. Aunque sus estrategias y tacticas
pueden parecer distintas, existe una gran coincidencia: ambos fenémenos han
internacionalizado sus actividades, se han organizado en red, los dos buscan la
penetracién e infiltracion en el tejido social y econdémico, tienen una gran
capacidad de adaptacion y sobre todo utilizan la violencia, la extorsion e
implantan el terror.

Javier Zaragoza Aguado®, manifiesta que los cuatro pilares que
conforman esa multinacional del crimen, son: el narcotréfico, el terrorismo, la
corrupcién y el crimen organizado. En concreto, con el narcotrafico, afirma,
gue en los primeros meses de 1988, la sensacion de impunidad de los

> ZARAGOZA AGUADO, J, Delincuencia organizada, narcotrdfico y blanqueo de capitales, Coleccion Estudios de
Seguridad, Fundacién Policia Espafiola, Madrid, 2008, p. 69-73.



traficantes, hizo que se creara una contra reforma, la primera reforma del
Cddigo penal de 1988, que endurecié no solo las penas para el delito de trafico
ilegal de drogas, sino que incriminé y penalizd por primera vez el blanqueo de
capitales y ademas se cred una Fiscalia Especial Antidroga que se encajo
dentro del organigrama de la Audiencia Nacional, y que ha desempefiado la
funcion de investigar y perseguir los delitos en relacion con el blanqueo de
capitales y la investigacion de organizaciones vinculadas al narcotréfico.

La década de los afios 90, fue el afio de la corrupcién, convirtiéndose la
lucha contra ésta en uno de los principales objetivos de la politica criminal.
Continta afirmado Javier Zaragoza, que en 1995 surge la Fiscalia Especial
para los delitos econdmicos relacionados con la corrupcion que es la que
comunmente se conoce como Fiscalia Especial Anticorrupcion.

La informacion, por otra parte, ha sido y seré la clave para el desarrollo y
evolucion de la sociedad. Sin embargo, esa informacion en los momentos
actuales, adquiere una dimension global, expansiva, casi revolucionaria como
resultado de la aplicacion de las nuevas tecnologias a los canales por donde
circula, por donde fluye, por donde se transmite y distribuye. La integracion de
la tecnologia con la informacién, es de tal repercusion que esta configurando
un nuevo modelo de sociedad y como en todos los inicios existe incertidumbre
a la vez que expectativa y esperanza. Por otro lado, los avances tecnol6gicos
han tenido y seguirdn teniendo un impacto muy significativo en la actividad
delincuencial que utiliza éstos en beneficio propio. Internet ha supuesto una via
de progreso en sus relaciones para millones de ciudadanos, pero también el
acceso de los delincuentes en general y especificamente para la delincuencia
organizada.

La delincuencia, tanto organizada como la no organizada, se ha
adaptado a las nuevas formas tecnoldgicas, de aqui que, el ciberespacio se
convierta en un ambito especialmente atractivo para los delincuentes. Estos
grupos utilizan el ciberespacio como medio para cometer sus hechos delictivos,
como por ejemplo ordenar transferencias bancarias fraudulentas, o al menos
como medio de apoyo Uutil y especifico para alcanzar el logro de éstos, como
por ejemplo las comunicaciones via Internet entre traficantes de drogas para
sus transportes y citas. Ambos ejemplos tienen en comudn la utilizacion del
mismo medio.

Todo lo anterior se inscribe en un mundo globalizado, dénde los grupos
organizados pueden llegar a enfrentarse a Gobiernos y Estados, poniendo en
peligro a nuestras sociedades. Las nuevas tipologias delictivas necesitan, por
lo tanto, irremediablemente, respuestas novedosas y efectivas desde todos los
ambitos, bien sean juridicos, policiales o tecnoldgicos.



DELINCUENCIA ORGANIZADA. ASPECTOS JURIDICOS

La reciente reforma del Coédigo Penal® ademas de aportar un
instrumento punitivo necesario contra el crimen organizado conforme veremos
después, distingue entre organizaciones y grupos criminales y los define
claramente.

Asi considera como organizacién criminal a “la agrupacién
formada por mas de dos personas con caracter estable o por tiempo
indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan diversas
tareas o funciones con el fin de cometer delitos, asi como de llevar a cabo la
perpetracion reiterada de faltas’.”

En cuanto al grupo criminal, entiende por tal “la unibn de mas
de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas” antes
definidas para la organizacion criminal, “tenga por finalidad o por objeto la
perpetracion concertada de delitos o la comision concertada y reiterada de
faltas™.”

En este caso no se exige la permanencia ni la coordinacion o reparto de
tareas y funciones, si bien en ambos se incluye también entre sus actividades
punibles, la comision reiterada de faltas.

Por su parte el articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®
establece, “A los efectos sefialados en el apartado 1'° de este articulo, se
considerara como delincuencia organizada la asociacion de tres 0 mas
personas para realizar, de forma permanente o reiterada, conductas que

tengan como fin cometer alguno o algunos de los delitos siguientes™” y a

6 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cddigo Penal. BOE 152 de 23 de junio de 2010.

7 Parrafo segundo del art. 570 bis num. 1

& Ultimo parrafo del art. 570 ter nium. 1

° En su redaccién dada por Ley Organica 5/2010, de 22 de junio.

% Que regula la figura del agente encubierto para investigaciones relacionadas con delincuencia organizada.

n a) Delitos de obtencidn, trafico ilicito de érganos humanos y trasplante de los mismos, previstos en el articulo 156
bis del Codigo Penal.

b) Delito de secuestro de personas previsto en los articulos 164 a 166 del Codigo Penal.

c) Delito de trata de seres humanos previsto en el articulo 177 bis del Cédigo Penal.

d) Delitos relativos a la prostitucidn previstos en los articulos 187 a 189 del Cédigo Penal.

e) Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico previstos en los articulos 237, 243, 244, 248 y 301
del Cadigo Penal.

f) Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial previstos en los articulos 270 a 277 del

Cddigo Penal.

g) Delitos contra los derechos de los trabajadores previstos en los articulos 312 y 313 del Codigo Penal.

h) Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros previstos en el articulo 318 bis del

Cddigo Penal.

i) Delitos de trafico de especies de flora o fauna amenazada previstos en los articulos 332 y 334 del Cédigo Penal.

j) Delito de trafico de material nuclear y radiactivo previsto en el articulo 345 del Cédigo Penal.

k) Delitos contra la salud publica previstos en los articulos 368 a 373 del Cédigo Penal.

1) Delitos de falsificacion de moneda, previsto en el articulo 386 del Codigo Penal, y de falsificacion de tarjetas de
crédito o débito o cheques de viaje, previsto en el articulo 399 bis del Cédigo Penal.



continuacion relaciona una serie de conductas tipicas que pueden ser
consideradas como infracciones graves.

Para la Unibn Europea constituye delincuencia organizada,
cualquier “asociacion estructurada, de mas de dos personas, establecida y que
actua de manera concertada con el fin de cometer infracciones punibles
con penas privativas de libertad de un maximo de al menos cuatro afios o de
una pena mas grave”*?

Ademas, con objeto de determinar si una actividad delictiva realizada al
menos por tres sujetos, puede calificarse como delincuencia organizada
con criterios homologables dentro de la Unibn Europea, se han
establecido los siguientes indicadores:*

Colaboracion entre mas de dos personas.

Cada una de las cuales con tareas especificas asignadas.
Para un periodo de tiempo prolongado o indefinido.

Que utilicen algun tipo de disciplina o de control.

Sospechas de que hayan cometido algun delito penal grave.
Actividad a nivel internacional.

Uso de violencia u otros medios destinados a intimidar.

Empleo de estructuras comerciales o de negocios.

© © N o g &> w D P

Implicaciones en blanqueo de dinero.

10.Influencias politicas, sobre medios de comunicacion, administracion
publica, autoridades judiciales o sobre la actividad econémica.

11.Busqueda de beneficios o poder.

De tal modo que, para que se pueda valorar como delincuencia
organizada en el &mbito de la Unién Europea, se deben cumplir al menos seis
de estos indicadores, y entre ellos necesariamente los referidos en los nimeros
1, 3, 5y 11. Los dos restantes pueden ser elegidos por cada pais, y Espafia
considera al respecto los siguientes: el reparto especifico de tareas; el control,
la jerarquia y disciplina interna; el ambito internacional de las actividades
delictivas; y el uso de estructuras comerciales o econémicas.

m) Delito de tréfico y depdsito de armas, municiones o explosivos previsto en los articulos 566 a 568 del Cdédigo
Penal.

n) Delitos de terrorismo previstos en los articulos 572 a 578 del Cédigo Penal.

o) Delitos contra el patrimonio histdrico previstos en el articulo 2.1.e de la Ley Orgdnica 12/1995, de 12 de
diciembre, de represién del contrabando.

2 Accién Comiin 98/733/JAl del 21 de diciembre de 1998.

B Documento del Consejo Enfopol 161, Rev 3



Dejando aparte el concepto recogido en nuestra LECr, porque como la
misma advierte sblo debe ser tenido en cuenta para disponer, en su caso, el
uso de la figura del agente encubierto para la investigacién, nuestro
Cdédigo Penal actual define hoy claramente a efectos punitivos qué debe
considerarse como organizacion criminal.

Como se observa, este concepto resulta ser mas amplio que el
determinado por la aplicacion de los referidos indicadores de la UE, porque si
bien exige igualmente la permanencia y el concierto para el reparto de tareas,
se extiende a cualquier actividad delictiva, incluso las faltas reiteradas, siendo
ademas irrelevante para esta calificacion la busqueda de beneficios o
poder, que ya resulta un fin naturalmente l6gico y por tanto consustancial
a estas organizaciones.

Distinto es el caso del concepto penal de grupo criminal, porque quienes
incurran en responsabilidad por este concepto, generalmente no cumplirdn los
indicadores de la UE para ser considerados como delincuencia organizada.

Nuestro Cdédigo Penal, como ya se ha dicho, fue reformado
recientemente con el objetivo de incluir una definicion precisa de la
delincuencia organizada acorde con los criterios sentados por la
Jurisprudencia. Esto nos da una clara idea de la preocupacion actual del
legislador por aportar los instrumentos mas adecuados para tipificar y penar la
delincuencia organizada.

En efecto, como dice en su Preambulo la Ley Organica por la que se
aprueba la mencionada reforma’, “el devenir de los pronunciamientos
jurisprudenciales ha demostrado la incapacidad del actual delito de asociacion
ilicita para responder adecuadamente a los diferentes supuestos de
agrupaciones u organizaciones criminales”®. Porque en general, las
organizaciones y grupos criminales “no son realmente asociaciones”, y carecen
en la mayoria de los casos “de forma o apariencia juridica alguna”, o la tienen
con el unico fin de “ocultar su actividad”.

Recordemos en este sentido que la Jurisprudencia venia exigiendo los
siguientes requisitos para la calificacién de delincuencia organizada:

» Pluralidad de personas
» Estructura jerarquica

= Plan criminal con medios idéneos

1 Apartado XXVIIl del Predmbulo de la LO 5/2010, de 22 de junio, que entré en vigor el 22 de diciembre
del mismo afio.

> Se refiere a la tipificacion de la asociacidn ilicita en el art. 515 del Cédigo Penal, que como reconoce el mismo
legislador, ha tenido una aplicaciéon escasa, fuera del caso de las bandas armadas u organizaciones
terroristas.



» Distribucién de funciones o planificacion
» Continuidad temporal o permanencia

Por ello, el legislador ha optado por tipificar especificamente y penar a la
delincuencia organizada dentro de los delitos contra el orden publico™®,
considerando que estos delitos atentan directamente contra “la base misma de
la democracia”, porque no sélo “multiplican cuantitativamente la potencialidad
lesiva de sus conductas delictivas”, sino que generan “procedimientos o
instrumentos complejos especificamente dirigidos a asegurar la impunidad de
sus actividades y de sus miembros y a la ocultacion de sus recursos y de los
rendimientos de aquellas, 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 gestiony a la capacidad de accién de los
organos del Estado.”En consecuencia, aporta una clara definicién, segun ya
se ha expuesto, de lo que se entenderda a estos efectos por organizacion
criminal.*’

Ambito Legislativo Espaiia

Ley Organica 5/2010 de 22 de junio, (modifica la Ley Orgdnica
10/1995 de 23 de noviembre del Cédigo Penal) en vigor Diciembre 2010

Agrupacion de dos o mas personas
ORGANIZACION Caracter estable o tiempo indefinido
CRIMINAL +  Reparto de tareas coordinado o concertado

Fin: cometer delitos o faltas reiteradas

http://www.interior.gob.es/file/11/11187/11187.pdf

Por lo que atafie al concepto especifico de “delincuencia organizada”,
llAmese también crimen organizado, grupos criminales, bandas, redes, mafias
o carteles, al no existir avenencia universal en el enunciado, tenemos otra
herramienta legal para construirlo recurriendo a la descripcion acufiada por la
Convencién Internacional de Palermo (ltalia).*®

' Titulo XXII del Libro Il del Cddigo Penal.

7 Art. 570 bis- 1, primer parrafo del Cédigo Penal.

1 Organizaciéon de Naciones Unidas. (2000). Convencién de la ONU en Palermo (ltalia) contra la delincuencia
organizada transnacional. Memoria anual.


http://www.interior.gob.es/file/11/11187/11187.pdf

Esta declaracion, suscrita por 124 paises en diciembre de 2000, sefiala
en su articulo segundo que, “Por grupo delictivo organizado se entendera un
equipo estructurado de tres 0 mas personas, que exista durante cierto tiempo y
que actle concertadamente con el propdsito de cometer uno 0 mas delitos
graves o tipificados con arreglo a la Convencion, con miras a obtener, directa o

indirectamente, un beneficio econdmico u otro de orden material”.*®

A estos efectos, el epigrafe “transnacional” debe entender como lo
internacional globalizado.

Asimismo la Convencion unificé criterios y doctrinas al respecto, que
hasta entonces se encontraban dispersas, avanzando en la dilucidacion de
factores directamente implicados con la delincuencia organizada
transnacional®.

TIPIFICACION DE ORGANIZACION CRIMINAL, GRUPO CRIMINAL Y
ASOCIACION ILICITA.

Segun la Circular 2/2011?* de la Fiscalia General del Estado, para
apreciar la organizacion criminal, el articulo 570 bis ofrece una definicién
auténtica de organizacion criminal al establecer en el parrafo segundo del
apartado 1 que se entiende por organizacion criminal la agrupacién formada
por mas de dos personas, con caracter estable o por tiempo indefinido, que de
manera concertada y coordinada se repartan diversas tareas o funciones
con el fin de cometer delitos, asi como de llevar a cabo la perpetraciéon
reiterada de faltas.

El elemento estructural del tipo viene definido, ademéas de por la pluralidad

subjetiva -méas de dos personas-, por dos notas delimitadoras: el caracter estable o

por tiempo indefinido y la coordinacién entre los miembros de la organizacién con
reparto de roles.

¥ MAGAZ ALVAREZ, R., Terrorismo y narcotrafico como elementos clave del crimen organizado transnacional y
amenaza para la seguridad en Criminalidad y Globalizacion, andlisis y estrategias ante grupos y organizaciones al
margen de la ley, Coleccién docencia IUGM, Madrid, 2012. pp. 197 y ss.

20 Veamos, por grupo estructurado se entenderd un grupo no creado fortuitamente para la comisién inmediata
de un delito y en el que no es necesario que se haya asignado a sus miembros funciones formalmente
definidas ni exista continuidad en la condicion de miembro o una estructura desarrollada. Por delito grave se
entenderd la conducta que constituya un delito punible con una privacion de libertad maxima de al menos cuatro
afios o con una pena mas destacada. Por bienes se entenderd los activos de cualquier tipo, corporales o
incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, y los documentos o instrumentos legales que acrediten
la propiedad u otros derechos sobre dichos activos. Por producto del delito se entendera los bienes de cualquier
indole derivados u obtenidos directa o indirectamente de la comisién de un delito. Por embargo preventivo o
incautacion se entendera la prohibicién temporal de transferir, convertir, enajenar o mover bienes y la
custodia o control transitorio de éstos por decision de un tribunal o autoridad competente. Por decomiso se
entenderd la privacion con cardcter definitivo de bienes por disposicion de un tribunal o de otra autoridad. Por
entrega vigilada se entenderd la técnica consistente en dejar que remesas ilicitas o sospechosas salgan del
territorio de uno o mds Estados, los atraviesen o entren en el mismo, con el conocimiento y bajo supervisién de
sus delegados, a fin de investigar delitos e identificar a las personas involucradas en la comisidn de éstos.

?! Circular 2/2011 de la Fiscalia General del Estado sobre la reforma del Cddigo Penal por Ley Organica 5/2010 en
relacion con las organizaciones y grupos criminales.



Es esencial la nota de permanenciay estabilidad en el concepto de organizacion,
de modo que la unién no ha de ser esporadica sino que ha de tener duracién en el
tiempo y debe estar vinculada por lazos estables o permanentes.

El concierto o coordinacion entre los integrantes de la organizacion supone una
cierta estructura organizativa adecuada para la comision de los fines propuestos,
de modo que la relacion entre sus miembros y la distribucion de funciones o roles
estara vinculada a un esquema preestablecido, en muchas ocasiones, de caracter
jerarquico. Tal estructura organizativa representa una peligrosidad superior a la
gue supondria la actuacion individual o la actuacion conjunta no coordinada, pues el
reparto predeterminado de tareas conlleva un incremento en la eficacia de Ila
actuacion conjunta y en las posibilidades de obstaculizar su persecucién y lograr
la impunidad.

El elemento tendencial supone que la organizacion debe tener por objeto la
comision de delitos, que en caso de ser especialmente graves son objeto de una
cualificacion punitiva, aunque también se contempla por el legislador como objetivo
tipico la perpetracion reiterada de faltas.

La redaccion del art. 570 CP elude dos requisitos recogidos en las normas
internacionales, esto es, que la agrupacién de personas tenga como objetivo
la comisidn de delitos de cierta gravedad y que su finalidad, en Ultima instancia, sea
de caracter econémico o material. El legislador ha pretendido que su ambito
de aplicacion sea mas amplio que el de los textos internacionales y alcance a
las organizaciones dirigidas no sélo a la comision de delitos graves y menos
graves sino también a la comision reiterada de faltas, por ser la lucha contra
este tipo de pequefia delincuencia una de las finalidades politico-criminales de
la reforma, en la misma linea que la imposicion en todo caso de la pena de
localizacion permanente para los autores de la nueva figura de la falta de hurto
reiterado.

Y afade, en definitiva, las notas caracteristicas que podrian servir para delimitar el
concepto de organizacién criminal tipificado por el legislador en la LO 5/2010, de 22
de junio, son las siguientes:

a) Una pluralidad de personas asociadas para llevar a cabo una determinada
actividad, que se concreta en tres o mas. Se trata, por tanto, de un delito
plurisubjetivo, en el que el sujeto activo estd formado por la concurrencia de,
como minimo, tres personas, diferenciandose dos clases de autores,
merecedores de distinto reproche penal, en funcién de la responsabilidad
asumida en el marco de la organizacion.

b) La existencia de una estructura mas o menos compleja en funcion del tipo de
actividad prevista, en la que por lo general deben poder reconocerse
relaciones de jerarquia y disciplina, entendiendo por tal el sometimiento de sus
miembros a las decisiones de otro u otros de los miembros que ejercen la jefatura, y
la definicion y reparto de funciones entre sus miembros. Debe contar, pues, con la
infraestructura adecuada para realizar un plan criminal que, por su complejidad o
envergadura, no estaria al alcance de una actuacién individual o incluso
plurisubjetiva pero inorganica.

En cambio no se exige como requisito, ni un acto fundacional, ni una organizacion
muy compleja, nila adopcion de una determinada forma juridica, ni que se mueva
en un amplio espacio geografico, ni la existencia de conexiones internacionales.

¢) Una consistencia o permanencia en el tiempo, en el sentido de que el acuerdo
asociativo ha de ser duradero y no puramente transitorio, y

d) El fin de la organizacion ha de ser la comision de delitos como producto
de una *“voluntad colectiva”, superior y diferente a la voluntad individual de sus
miembros lo que supone una cierta determinacion de la ilicita actividad, sin llegar a
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la precision total de cada accion individual en tiempo y lugar (STS 745/2008, de 25
de noviembre y 41/2009, de 20 de enero)*.

En cambio, en relacion con el grupo criminal la citada Circular de la
Fiscalia General del establece que el art. 570 ter 1 in fine CP define de forma
auténtica el grupo criminal como la union de mas de dos personas que, sin
reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal
definida en el articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion
concertada de delitos o la comision concertada y reiterada de faltas.

El concepto de grupo criminal se define, por tanto como una figura de caracter
residual frente al de organizacion criminal, que si bien se asemeja a la organizacion
en el sentido de conformarse por la unibn de mas de dos personas y tener
por finalidad la perpetracion concertada de delitos o reiterada de faltas, se construye
sobre las notas negativas de no concurrencia de alguna o algunas de las
caracteristicas de la organizacion criminal, de modo que basta, pues, la no
concurrencia de uno de los elementos estructurales del tipo de organizacion
delictiva, para que nos encontremos ante un grupo criminal. De este modo, se
reducen los requisitos que caracterizan la organizacion delictiva, exigiendo sélo
cierta permanencia (“formacioén no fortuita”), y una estructura basica que supone la
actuacion concertada de sus miembros pero que no requiere una asignacién formal
de funciones entre los distintos miembros del grupo, ni continuidad en la condiciéon
de miembro.

En definitiva, para delimitar el ambito del grupo criminal del de Ia
organizacién criminal, la diferencia reside en la existencia de una estructura
organizativa con vocacion de permanencia o por tiempo indefinido en las
organizaciones criminales, mientras que el grupo criminal puede permanecer
estable cierto tiempo en funcién del tipo de infraccién criminal a que oriente su
actividad delictiva (para la comisiébn de uno o varios delitos o la comision
reiterada de faltas) pero puede carecer de una estructuracion organizativa
perfectamente definida, o bien, puede contar con una estructura organizativa
interna pero no perpetuarse en el tiempo.23

En relacién con el delito de asociacion ilicita®® la citada Circular informa
que de acuerdo con una consolidada doctrina jurisprudencial desarrollada
sobre el tipo de asociacion ilicita, el bien juridico protegido puede ser doble, de
un lado, el derecho de asociacibn como garantia constitucional, y de
otro, el orden publico y en particular la propia institucién estatal, su hegemonia

22 Circular 2/2011 de la Fiscalia General del Estado.

2 Circular 2/2011, op. cit.

** Numeros 1, 3 a 5 del art. 515 del Codigo penal:

19 |as que tengan por objeto cometer algun delito o, después de constituidas promuevan su comision, asi como
las que tengan por objeto cometer o promover la comisién de faltas de forma organizada, coordinada y
reiterada.

29(...)

32 Jas que, aun teniendo por objeto un fin licito, empleen medios violentos o de alteracién o control de la
personalidad para su consecucion.

49 [as organizaciones de caracter paramilitar.

52 las que promuevan la discriminacion, el odio o la violencia contra personas, grupos o asociaciones por
razén de su ideologia, religién o creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza
0 nacion, su sexo, orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia o inciten a ello.
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y poder, frente a cualquier organizacion que persiga fines contrarios y
antitéticos a los de aquélla (STS 25 de noviembre de 2008 con referencia
a jurisprudencia anterior como la STS 234/2002 de 3 de mayo, entre otras).

Como se ha sefialado anteriormente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha
precisado los elementos definidores de la asociacién ilicita, con las siguientes
exigencias: pluralidad de personas asociadas para llevar a cabo una determinada
actividad; existencia de organizacion mas o menos compleja en funcion del tipo
de actividad prevista; consistencia o permanencia en el sentido de que el
acuerdo asociativo ha de ser duradero y no puramente transitorio y, en el caso
del art. 515.1 CP, el fin de la asociacion ha de ser la comision de delitos.

El art. 515 contempla, pues, auténticos supuestos de asociaciones, esto es, de
agrupaciones de personas, de caracter estable, con relaciones de jerarquia
entre sus miembros y division de funciones y tareas, y entre las que existen un
vinculo asociativo por encima de la voluntad individual de cada uno de sus
miembros y cuyos fines no se identifican necesariamente con la realizacién de
hechos delictivos, sino que pueden tener otras finalidades distintas, si bien en
atenciébn a las mismas o a los modos utilizados para su obtencion, el
legislador considera que dichas conductas la hacen merecedora de reproche penal.

Sin embargo, en relacion a las organizaciones y agrupaciones criminales, la
propia Exposicion de Motivos de la LO 5/2010 afirma que las organizacionesy
grupos criminales en general no son realmente “asociaciones” que delinquen, sino
agrupaciones de naturaleza originaria e intrinsecamente delictiva, carentes en
muchos casos de forma o apariencia juridica alguna, o dotadas de tal apariencia
con el exclusivo propésito de ocultar su actividad y buscar su impunidad25.

TIPOLOGIAS DELICTIVAS DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

Los grupos de delincuencia organizada transnacional o transfronteriza,
desarrollan todo tipo de actividades delictivas que puedan ejecutarse de
forma sistematica con una rentabilidad garantizada en relacién al coste, tanto
material como de riesgo. Ademas, la ejecucion de los distintos delitos
cometidos por los grupos del crimen organizado, suelen tener un modus
operandi que siempre tiende a:

- Simplificar la accién, eligiendo objetivos faciles, dentro de su categoria.

- Asegurar la accion estudiando con antelacion el objetivo y la solucién a
los posibles problemas que puedan surgir.

- Repartir las tareas asignando a cada componente aquellas acciones
para las que esta mas preparado o dotado.

- Minimizar los dafios innecesarios, pues en caso de ser capturados la
pena siempre serd menor que si han causado un dafio grave y gratuito.

- Mantener la “ruta” del producto del delito libre y seguro para que cada
escalén de la red reciba y tenga el menor tiempo posible en su poder el
“corpus delicti”.

* Circular 2/2011, op.cit.
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- Controlar la postejecucién, evitando que cualguier miembro del grupo
realice acciones que llamen la atencion de las autoridades.

En todo caso, los responsables del grupo cuidaran de no repetir de
forma reiterada el mismo modus operandi, ya que con ello estaran dando
informacion sobre la autoria a los investigadores policiales. Por ello, los
grupos suelen cambiar de forma de actuar, si bien preferentemente,
dedicandose a su especialidad, pero evitando repetir situaciones, lugares o
zonas geograficas, medios de ejecucion, indumentaria, palabras, gestos, etc.

Junto a las actividades delictivas clasicas de la delincuencia organizada,
esto es: trafico de drogas, trafico de armas, trata de seres humanos, tréfico
ilegal de inmigrantes, contrabando, explotacion sexual, robos a gran escala,
secuestros, etc., van apareciendo otras conductas que son novedosas bien por
los medios que emplean o por la forma de ejecutarlas®.

2 Situacién 2009 - Crimen Organizado en Espaia

_’A.
&
(D) w o
Actividad Delictiva — Por grupos (*)
Trafico de drogas 462
Contra el Patrimonio y el Orden socioecondmico 340

Blanqueo de capitales, falsificaciones documentales 278

Contra las personas y la libertad 117
Estafas (mayoritariamente ciberdelito) 60
Trata e inmigracian ilegal 40
Delitos de corrupcion 25
(*) Algunos grupos delictivos son multiactivos y desarrollan mas de una actividad criminal.

# cosswo FEETERG
T O kR i
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Gabinete del Ministro - Comparecencias lucha contra el crimen organizado en Espafia Ega

http://www.interior.gob.es/file/11/11187/11187.pdf

%6 TOVAL MARTIN, L., Fenomenologia del crimen organizado transnacional: actividades delictivas y modus operandi
en Espaiia y en el exterior en Criminalidad y Globalizacién, andlisis y estrategias ante grupos y organizaciones al
margen de la ley, Coleccién docencia IUGM, Madrid, 2012. pp. 33 y ss.
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2 Situacién 2009 — Crimen Organizado en Espaia

616 360 256
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*  couano reETING

*
L6 6i2ana B niTReos
Gabinete del Ministro - Comparecencias lucha contra el crimen organizado en Espafia aga

http://www.interior.gob.es/file/11/11187/11187.pdf

SITUACION DEL CRIMEN ORGANISED
ORGANIZADO EN EUROPA CR

Como establece el Informe sobre Amenazas Graves del Crimen
Organizado (Serious and Organised Crime Threat Assessment) del afio 2013
“SOCTA 2013"% se estima que existen 3600 grupos criminales en la Uni6n
Europea que participan en una amplia gama de delitos. El trafico de drogas es,
con mucho, la actividad criminal méas extendido, seguido por el fraude.

Estos dos ambitos delictivos representan mas de la mitad de toda la
actividad las organizaciones criminales. La cocaina y el trafico de cannabis son
las sustancias prohibidas mas destacadas en el trafico de drogas en términos
del volumen de drogas e implicacién de las organizaciones criminales.

El fraude de los impuestos especiales y el IVA son los tipos de delito
fiscal mas habitual en la Unién Europea.

El blanqueo de capitales es un delito transversal y una actividad esencial
para el lucro de los grupos criminales. Todos los grupos criminales tratan de
lavar sus ganancias ilicitas, con independencia de su implicacidbn en ambitos
delictivos especificos. Las ganancias de la delincuencia generada por la
delincuencia organizada pueden variar de miles de euros a millones.

7 https://www.europol.europa.eu/content/eu-serious-and-organised-crime-threat-assessment-socta
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Mas del 30% de los grupos activos en la UE son grupos polidelincuenciales
(poly-crime), que participan en mas de un area del crimen. Casi la mitad de
estos grupos estan relacionados con el trafico de drogas, de los cuales, el 20%,
se dedican a la comercializacion de diferentes tipos de drogas.

La trata de seres humanos, la inmigracion ilegal y el trafico de armas son
delitos que también estan, a menudo, vinculados al trafico de drogas.

Los grupos criminales se estructuran de diversas formas pero
principalmente siguiendo varios modelos destacando la estructura vertical que
suelen dedicarse los grupos relacionadas con la trata de seres humanos, la
inmigracion ilegal y el tr&fico de drogas.

Debemos tener en cuenta que el concepto de jerarquia criminal es
distinto de la de jerarquia de la organizacién tradicional incluso cuando estas
estructuras cuentan con una estricta division de tareas y especializacion.

Por razones estratégicas, se intenta evitar la instauracién de estructuras
organizativas formales y adoptan una organizacion jerarquica mas flexible y asi
aumentan su capacidad de encubrir sus actividades ilicitas y conseguir sus
objetivos criminales.

Los grupos criminales, a menudo, adoptan una responsabilidad
compartida en su actuacion. El hecho de que muchos grupos criminales
actualmente empleen un enfoque de liderazgo de grupo es un cambio
cualitativo importante, que enfatiza, entre otras cosas, en el esfuerzo de grupo
buscando la interaccion de habilidades y una mejor colaboracién entre los
lideres. La forma mas simple del enfoque de liderazgo compartido establece la
creacion de dos lideres en su direccion.

Los grupos criminales béasicos dirigen redes delictivas mas amplias y la
componen miembros relativamente estables y coherentes. A menudo se
componen de individuos del mismo origen étnico o de idioma, y estan, en
algunos casos vinculados por lazos familiares o de parentesco.

Numerosos factores afectan a los cambios de su estructura y
comportamiento de los grupos criminales tales como los factores demograficos
(pais y la nacionalidad), areas geograficas del crimen, la dimension del grupo y
composicién de sus miembros, entornos operativos, el modus operandi, y el
ambito internacional de sus actividades delictivas.

La evolucién de los grupos del crimen organizado se ha traducido en
cambios en su modus operandi y la estructura como el aumento de la movilidad
criminal; mejor organizacién criminal y su funcionamiento, la creacién de
células criminales y actuacion simultanea en varios Estados miembros.
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Entre los cambios mas notables destacados en los ultimos afios ha sido
el incremento de la utilizacion de las nuevas tecnologias de la informacién y
comunicacién, en especial Internet y la telefonia moévil como medio para
cometer innumerables fraudes en el comercio electronico unido a la utilizacién
de sociedades mercantiles instrumentales.

Junto a estas novedades, la dimension de las redes criminales se ha
convertido en otro aspecto clave estrechamente asociado al alcance
internacional de sus actividades delictivas. Asi, el contacto frecuente y la
cooperacion entre los reclutadores y traficantes con base en los paises de
origen y de destino han resultado fundamentales en la expansion de la trata de
personas para fines de explotacion sexual por todo el mundo. Por lo general,
estos contactos ayudan constantemente a negociar demanda y la oferta
resultante sometiendo a cambios continuos de las victimas de trata. De esta
forma, el movimiento constante de las victimas en todas las jurisdicciones hace
gue sea mas dificil de identificar las actividades criminales y complica aun mas
la labor de las autoridades policiales. Las conexiones criminales de las redes
permiten, también, a estos para mantenerse a la vanguardia en contra de todos
los esfuerzos de aplicacion de la ley.

Se ha constatado que el 70% de las organizaciones criminales
identificadas, en su composicidon, son multinacionales. Estos grupos del
crimen organizado pueden ser subdivididas en:

» Grupos homogéneos con una hacionalidad dominante: 25%
» Grupos de composicion dual con dos nacionalidades principales: 20%
» Grupos puramente heterogéneos con mas de dos nacionalidades: 25%

grosps e disl

Los grupos de terceros paises se componen de miembros de América
Latina, los paises de la ex Unidn Soviética, Afganistan, Pakistan, los paises de
Asia Oriental y el Magreb. Las combinaciones mas frecuentes de grupos
formados por la UE y no UE son latinoamericanos-Portugués, Ruso-Letona y
Magreb-portugués o espafiol.

El analisis de la nacionalidad de los delincuentes y de los paises de las
actividades principales ha demostrado que los grupos criminales son cada vez
mas internacionales. Por ejemplo, Bélgica y Portugal informaron que grupos
criminales identificados lo integraban miembros de mas de 60 nacionalidades
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distintas. También informaron que sus actividades criminales se extendian a
méas de 35 paises distintos. Estos datos manifiestan de forma evidente un
destacado nivel de cooperacion criminal internacional, movilidad y alcance.

Por otro lado, se ha comprobado que la mayoria de las organizaciones
criminales tienen acceso solo a una cantidad limitada de recursos.

Aquellos otros que disponen de recursos mas abundantes e importantes
son mas propensos a estar integrada por ciudadanos de la UE, y estan
involucrados en delitos financieros como el fraude, el blanqueo de capitales y
los delitos de corrupcion que les facilita su actuacion criminal. El volumen de
negocio en efectivo de estos grupos es considerable y son capaces de
blanquear sus ganancias a través de su propia infraestructura.

Las inversiones de los capitales ilicitos se hacen sobre todo en el sector
inmobiliario que se puede utilizar para facilitar las actividades criminales, pero
también se utilizan para que los delincuentes puedan disfrutar un alto standing
de vida. Es caracteristico, la utilizacion cotidiana de estructuras societarias y
negocios, a menudo, a escala internacional.

En algunos casos, sus actividades legitimas son una fuente importante
de recursos que se puede invertir mas en otras actividades. El 75% de los
grupos criminales que utilizan sistematicamente la corrupcién tiene acceso a
abundante a los recursos suficientes. En cambio existe un 13% de grupos que
s6lo tienen un acceso limitado a los recursos. Sin embargo, esto no
necesariamente les impide a éstos cometer actividades delictivas por un
periodo de tiempo determinado.

Los grupos criminales que tienen recursos limitados o escasos y que se
basan en ingresos de subsistencia se ven obligados a reinvertir una parte de
estas ganancias delictivas en nuevas actividades delictivas. Por otra parte, se
ha comprobado que estan vinculados a otras organizaciones criminales por lo
qgue dependen de una red mas grande. Incluso, en algunos casos, pueden
llegar a depender de ayudas o subvenciones oficiales, inversores o la
financiacion de otros grupos criminales.

La cooperacion de estas organizaciones criminales se produce tanto a
nivel nacional como internacional y explotan las oportunidades para alcanzar
metas comunes para el beneficio economico mutuo. Esto se debe
principalmente a la necesidad de operar mas alla de los limites territoriales o
para obtener servicios o productos especificos. Como tal, es particularmente
destacado este aspecto en las organizaciones dedicadas al trafico de drogas.

Los grupos mas organizados y dominantes también utilizan la
cooperacion para desarrollar las relaciones con los grupos subordinados. Tales
grupos pueden subcontratar y financiar actividades especificas, u ofrecer
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recursos exclusivos como el acceso a altos cargos que se corrompen. Una vez
establecidas las conexiones, los grupos dominantes pueden controlar
activamente sus grupos subordinados. La estructura dominante utiliza, también,
a los grupos subordinados para extender su influencia y su establecimiento en
multiples mercados delictivos. La cooperacion también les ofrece
autoproteccion en sus actividades criminales que les permite instaurar un frente
fuerte que les protege de su interés comun y ocultarse de la policia.

Aquellos grupos que tienen acceso a determinados ambitos corruptos de
la administracion o a profesionales expertos pueden compartir informacion
sobre las deficiencias en la legislacién y funcionamiento de la justicia para su
interés criminal.

La delincuencia organizada estd a menudo vinculada con el uso de la
violencia que conforma una de sus principales caracteristicas. Asi la utilizan
frecuentemente contra sus propios miembros, ante la ausencia de otros
sistemas de control alternativos, contra otras organizaciones rivales y otros
grupos en conflicto con aquéllos, y contra las victimas de sus actividades
delictivas.

El uso de la violencia es a menudo contraproducente y casi siempre
atrae la atencion no deseada de la policia y sus consiguientes represalias lo
gque motiva a utilizarla menos de lo que desean por Sus consecuencias
indeseadas. La violencia es utilizada por la mayoria de los grupos criminales
s6lo de forma controlada, deliberada y premeditada, y cuando se considere
estrictamente necesario.

Sin embargo, algunos Grupos y Organizaciones Criminales la utilizan por
constituir parte consustancial de su estrategia criminal. En estos casos, la
violencia se utiliza para intimidar a los testigos, para extorsionar a sus victimas
y cobrar las deudas, para forzar a la gente a participar en o facilitar actividades
delictivas, obligar a asumir las obligaciones de las empresas, para consolidar la
posicion de un grupo en una determinada zona del crimen y como
consecuencia de sus actividades delictivas contra la propiedad.

PRINCIPALES INSTRUMENTOS PARA LA INVESTIGACION DE LA
DELINCUENCIA ORGANIZADA

Existen multiples instrumentos procesales para la investigacién de la
delincuencia organizada pero, entre todos ellos, destacan los siguientes:

18



Equipos conjuntos de investigacion.

Regulados por la Ley 11/2003%, de 21 de mayo, que se refiere a
la creacion de estos equipos “entre dos o mas estados miembros de la
Union Europea, para llevar a cabo investigaciones penales en el territorio de
alguno o de todos ellos” que requieran una actuacién coordinada, con un fin
determinado y por un periodo limitado de tiempo?.

El equipo conjunto de investigacion se constituira mediante un acuerdo
que deber4d adoptarse por las siguientes autoridades, consideradas
competentes al efecto:

- La Audiencia Nacional, si la investigacion recae sobre delitos de
su competencia, y participan en el equipo miembros de las
carreras judicial o fiscal.

- El Ministerio de Justicia, cuando los delitos investigados sean de
competencia de otros o6rganos jurisdiccionales, y también participen
en el equipo miembros de las carreras judicial o fiscal.

- El Ministerio del Interior a través de la Secretaria de Estado de
Seguridad, en el caso de que no participen en el equipo ni jueces ni
fiscales.

La Ley exige unas especificaciones minimas para los acuerdos de
constitucion referidos a los equipos conjuntos de investigacion que vayan
a actuar en territorio espafiol, las cuales van desde la voluntad explicita
de constituir el equipo y su motivacion, objeto y fines, composicién, legislacién
aplicable y régimen juridico sobre el uso de la informacién obtenida,
organizacién, competencia del jefe de equipo, hasta la autorizacion,
condiciones y derechos para la participacion de otras personas que no
constituyan el equipo.

Respecto a los equipos conjuntos de investigacion que vayan a actuar
fuera de Espafia, la autoridad a quien corresponda la competencia de acuerdo
a los criterios antes referidos, sera la encargada de solicitar la creacion del
equipo o decidir la participacion espafiola en equipos gue vayan a crearse a
instancias de otros estados.

Todo lo previsto en esta Ley se aplicara también a los equipos conjuntos
de investigacion que pudieran crearse en el ambito de la Unidad “EUROJUST”,

2 Complementada por la Ley Organica 3/2003, de 21 de mayo, que establece el régimen de responsabilidad
penal de los miembros destinados en dichos equipos cuando actten en Espaia.

» GONZALEZ MAS, J.L., Instrumentos juridicos en la lucha contra el crimen organizado en Criminalidad y
Globalizacion, andlisis y estrategias ante grupos y organizaciones al margen de la ley, Coleccion docencia IUGM,
Madrid, 2012. pp. 169y ss.
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de la Oficina Europea de Policia “‘EUROPOL”, y de la Oficina Europea
de Lucha Antifraude “OLAF”.

El agente encubierto.

Aungue la regulacion de esta figura se encuentra en el art. 282 bis de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y por esta razén debe atribuirse a la misma una
naturaleza eminentemente procesal, preferimos resaltar especialmente su
eficacia como instrumento para la investigacion de las actividades de la
delincuencia organizada.

En efecto, el Titulo Ill del Libro Il de la citada Ley Procesal, se refiere a
la intervencion de la Policia Judicial en los actos de investigacion que
integran la fase de Instruccion o Sumarial del procedimiento penal.

Establecidas por la propia Ley las competencias y obligaciones de
la Policia Judicial en cuanto a la investigacion de los delitos en general, para el
caso especial de la delincuencia organizada y en los delitos relacionados en la
misma Ley Procesal®, se desarrolla esta figura del “agente encubierto” o
funcionario de la Policia Judicial que en la investigacion correspondiente
actua bajo una identidad supuesta previa autorizacion “mediante
resolucién” reservada y fundada en su necesidad para tal investigacion, y
adoptada por el Juez de Instruccion competente o por el Ministerio
Fiscal, dando cuenta inmediata al juez.

Esta autorizacion se extendera a “adquirir, trasportar, los objetos,
efectos o instrumentos del delito y diferir la incautacion de los mismos” a los
fines propuestos, y por tanto a participar en el trafico juridico y social
bajo la identidad supuesta. Dada la peligrosidad y particulares condiciones
gue exige esta intervencion, aclara la Ley que ningun funcionario de Policia
Judicial podra ser obligado a “actuar como agente encubierto”.

Corresponde al Ministerio del Interior asignar la identidad supuesta por
plazos de seis meses prorrogables, debiendo consignarse el nombre verdadero
del agente y la identidad con la que actuara en la resolucion mencionada, la
cual por su naturaleza se mantendra separada del resto de las
actuaciones judiciales, “con la debida seguridad”.

Toda la informacion que se obtenga por el agente encubierto debera ser
puesta a disposicion de quien autorizd la intervencion, y se integrara por
completo en las actuaciones judiciales del proceso, para su valoracion por el
“érgano judicial competente”.

Respecto a los actos que realice el agente encubierto encaminados a la
investigacién y debidamente proporcionados a los fines de la misma, estara

% Num 4 del art. 282 bis de la LECr
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exento de responsabilidad criminal “siempre que no constituyan una
provocacion al delito”, de manera que cualquier juez competente para conocer
de su actuacién, deberd pedir informe a quien la autorizé, en cuanto tenga
conocimiento de su condicién de agente encubierto en la misma, procediendo
luego segun su criterio.

En todo caso, respecto a los actos que puedan afectar a los derechos
fundamentales, el agente encubierto debera cumplir lo previsto en el
Ordenamiento Juridico y en concreto solicitar las pertinentes autorizaciones al
Juez competente, de acuerdo a lo establecido en la Constitucion y demas
leyes®..

La identidad supuesta podrd mantenerse para testificar en el
correspondiente procedimiento siempre que asi se acuerde por resolucion
judicial motivada, y a su vez le serdn de aplicacion al agente encubierto las
medidas previstas en la Ley Organica de Proteccién de Testigos y Peritos en
causas criminales.*?

Las entregas vigiladas.

Estan igualmente reguladas en la LECr ** y se trata también de
actuaciones propias de la fase Sumarial o de Instruccion, encaminadas a la
completa investigacion o averiguacion de los hechos y mas frecuentemente a la
identificacion de todas las personas responsables.

Prevé la Ley Procesal las entregas vigiladas para los envios de drogas
toxicas, estupefacientes y psicotropicos, asi como otras sustancias prohibidas,
equipos o0 materiales relacionados con su cultivo o produccion o bienes de
procedencia ilicita, permitiendo también su circulacion en estos casos con el fin
de completar las averiguaciones referidas. La Ley se extiende, ademas, en
precisar que debe entenderse por circulacion y entrega vigilada, explicando que
esta técnica consiste en permitir que las remesas ilicitas conteniendo las
sustancias, equipos y materiales o efectos mencionados, u otras sustancias
que las sustituyan, asi como los beneficios 0 ganancias generados por estas
actividades, circulen por territorio espafol y entren o salgan de él, sin que
interfiera la autoridad o sus agentes y bajo vigilancia, con el fin de descubrir 0
identificar a los responsables de estas operaciones ilicitas, o la de prestar
auxilio a las autoridades extranjeras con el mismo fin.

La autorizacion para la circulacion y entrega vigilada de las sustancias o
efectos referidos correspondera otorgarla al Juez de Instruccidon competente.

3! SANCHEZ GARCIA DE PAZ, |., La criminalidad organizada. Aspectos penales, procesales, administrativos y
policiales, Dykinson, S.L, Madrid, 2005, p. 232 y ss.

%2 1.0.19/1994 de 23 de diciembre.
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También podréd otorgarla el Ministerio Fiscal, e incluso los Jefes de
las Unidades Organicas de Policia Judicial y sus mandos superiores,
dando inmediata cuenta de la autorizacibn a este Ministerio o al propio
Juez de Instruccién si ya se hubiesen judicializado las investigaciones. Se
adoptara por “resolucion fundamentada” que explicitamente y en cuanto
sea posible, sefialara el objeto, “tipo y cantidad de la sustancia de que se
trate”, y se tendra en cuenta la necesidad de esta medida para la
investigacion asi como su viabilidad.

Otras condiciones establecidas por la Ley en la regulacion de esta figura,
exigen que:

- El Juez que dicte la resolucion envie copia de la misma al Juez Decano
de su jurisdiccion, para incluirla en un registro al efecto.

- Elrecurso a la entrega vigilada se haga para cada caso concreto, y en el
plano internacional se tengan en cuenta los tratados existentes.

- “La interceptacion y apertura de los envios postales sospechosos” y
‘en su caso, la posterior sustitucion de la droga que haya en si
interior”, se lleven a cabo con absoluto respeto a las garantias juridicas
establecidas, salvo, como es natural, la citacion y presencia del
interesado.

Toda vez que el fallo de esta técnica de investigacion, puede
producir resultados bastante indeseables en relacion con el fin pretendido
y desde luego, con el Ordenamiento Juridico Penal, en la préactica deben
cumplirse estrictas condiciones, orientadas fundamentalmente a garantizar la
permanente vigilancia del transporte, la incautacion de la sustancia y la
detencion de los implicados. Se debera conocer por tanto la ruta en la que
se desarrollara la vigilancia del transporte, la incautacion de la sustancia y la
detencion de los implicados. Se debera conocer por tanto la ruta en la que se
desarrollard la vigilancia, medios de transporte, destino final, personas
implicadas, fechas y cuantos otros detalles permitan las averiguaciones
pretendidas y garantizar los fines antes citados®*.

Avila, a 6 de mayo de 2013
Adolfo de la Torre Fernandez

adolfo.torre@outlook.com

%% SANCHEZ GARCIA DE PAZ I., La criminalidad organizada. Aspectos penales, procesales, administrativos y
policiales, Dykinson, S.L, Madrid, 2005, p. 238 y ss.
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