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LA LUCHA CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA:
TAS DESDE EL DERECHO PENAL SUSTANTIVOY REFERENCIAS
AGENTE ENCUBIERTO COMO MEDIO DE INVESTIGACION
EXTRAORDINARIO EN UNA PERSPECTIVA
INTERNA Y SUPRANACIONAL

Giorcio Dario CERINA

Universidad de Salamanca

Suomarie: 1. BREVE APROXIMACION AL CONCEPTO «PENAL» DE CRIMEN ORGANIZADO: 1. Crimen
organizado y delincuencia organizada. 2. Criminalidad organizada y Cédigo Penal. Breves

ntes histéricos. 3. El crimen organizado en el Cédigo Penal espafiol. 4. La transna-

apu
al a Ia delincuencia or-

cionalizacién del crimen y las respuestas de la comunidad internacion
ganizada. 3. La definicitn de delincuencia organizada en una norma procesal: el articulo 282
his LECrim. I LA LUCHA CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA Y LAS MEDIDAS DE INVESTE-
GACTON EXTRACRDINARIAS: BREVES NOTAS ACERCA DE LA NECESIDAD DE UNA EXACTA DETERMI-
NACION DE LOS LIMITES DE SU UTILIZACION. III. ALGUNAS NOTAS SOBRE EL. AGENTE ENCUBHRTO.
1. La ley orgénica 5/1999. 2. Las operaciones encubiertas y los derechos fundamentales: A)
El agente encubierto y el derecho a la iniimidad. B) El fin constitucionalmente legitimo. C)

La autorizacion judicial. D) El juicio de proporcionalidad. TV. CONCLUSIONES.

. BREVE APROXIMACION AL CONCEPTO «PENAL» DE CRIMEN ORGANIZADO

Es muy frecuente, hoy en dia, tanto ¢n el hablar cotidiano como leyendo y
escuchando los medios de comunicacién, encontrar alusiones mis 0 menos es-
pecificas a fenémenos englobados en Ia expresion «crimen organizado», a la que
se 1a reconoce por su peligrosidad e incidencia 'y frente a la cual se reclama una
actuacién sin ambages de los resortes institucionales del Estado de Derecho. Sin
embargo, como muy a menudo acontece cuando un concepto complejo entra en
el lenguaje de todos los dfas, se termina dando por sentado su significado sin
detenerse quien lo utiliza a reflexionar por sus contornos y sin tratar de delimitar

el conjunto de conductas que se pueden dar cabida en ¢l mismo.
Sin lugar a dudas, no es este ¢l lugar mis adecuado para agotar el proble-

ma de la definicién, pero si es necesario dejar establecidos algunos apuntes a
partir de los cuales se pueda efectnar el analisis posterior.
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1. Crimen organizade y delincuencia organizada

En primer término, se puede observar como suele hablarse de forma indis-
tinta de «crimen organizado», «delito organizado», «delincuencia o criminali-
dad organizada», expresiones todas ellas que, si bien son muy cercanas entre

si, no son perfectamente equivalentes, al menos desde un plano teérico L.

| RpsA NESTARES, C., Crimen organizado transnacional: definicidn, causas y consecuencias,
Universidad Anténoma de Madrid, http://www.uam.es/personal_pdi/econormicas/cresa/textl 1.himl,

ha analizado en detalle tas diferencias existentes entre estas expresiones, Hegando a la conclusién

de que es necesario distinguir un concepto més amplio de «crimen organizado», caracterizado por

su ditnensiGn transnacional, frente al més Himitado de «delincuencia organizadax, que tendria tras-

cendencia meramente local. Apoy4ndose en ello MAGRO SERVET, V., «Una apuesta por la creacion

de los Juzgados contra 1a delincuencia organizada», Diario La Ley, nim. 6843, 18 de diciembre de

2007, pags. 1 y ss., formula de manera ordenada la propuesta ya defendida en abstracto por Aso-

ciaciones de Fiscales y de Jueces de que la realidad criminoldgica cspafiola debiera llevar a dividir

las competencias entre los Juzgados Centrales de Instruccién (que se ocuparfan del «crimen orga-

nizado», con base justamente en la dimensién transnacicnal de las conductas que FECOgE) ¥ Unos

«Juzgados especificos ad hoc en las capitales de provincia» {que actuarfan de forma limitada en

asuntos de «delincuencia organizada»). Més alla de querer cuestionar aqui la utilidad de instituir

drganos jurisdiccionales locales competentes para casos de delincuencia organizada, consideramos

que la distincién entre «crimen organizado» y «delincuencia organizada» propuesta se justifica més

por su cardcter instrumental a Jos fines argumentativos de la propuesta gque por la fidelidad, si es

que Ia hay, con muchos de los més relevantes textos normativos, cuya maxima expresion es la
Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, en la que yaen
su rétulo observamos una postura divergente.

Aiin asi, esta objecién no desmerece en forma alguna Ia bonanza de la propuesta, Ia cual se
muestra acorde con la tendencia marcada en el 4mbito del Ministerio Fiscal espafiol, en el que
partiendo de Recomendaciones del Consejo de Europa (entre otras, la ndm. (81) 7 sobre medidas
para facilitar el acceso a la justicia -«creacién de autoridades de persecuci6n especializados en la
lucha de la criminalidad de los negocios, en el marco de la lucha por un sisterna equilibrado de
justicia penal... fortaleciendo asf la confianza del piiblico en &l foncionamiento de 1a justicia, ase-
gurando asf una justicia penal rapida y eficaz en este 4mbito»- y la nim. {2000) 19 sobre el rol del
Ministerio Fiscal en ¢l sisterna de justicia penal ~«para enfrentarse mejor a la evoluci6n de la cri-
minalidad, especialmente la organizada, la especializacién deberd ser una prioridad»-) ha creado
una red de fiscales especialistas en delincuencia organizada ubicados en las Fiscalias de aquéllos
territorios de la geografia nacional mds gravemente afectados por estos comportamientos crimina-
les. Vid. la Instruccion ntim. 4/2006 de Ia Fiscalia General del Estado; AMARAL MACHADO, B., Fis-
calias: Su papel social y juridico-politico, ed. Anthropos, Barcelona, 2007, pigs. 254 y 88.; ZARA-
GozZA AGUADO, . A., «Las Fiscal{as Especiales. Su funcién en la lucha contra la moderna crimina-
lidad y su relacién con el Fiscal General del Estado», AA.VV., La corrupcion en un mundo
globalizado: Andlisis interdisciplinar, N. Rodriguez Garcia y E. Fabiin Caparrés coords., ed. Ratio
Legis, Salamanca, 2004, pdgs. 287 y ss.; CONDE-PUMPIDO TouroN, C., «El fiscal en la Constitu-
cién Europea», Actualidad Juridica Aranzadi, ndm. 650, 2004, pags. 1y 8 CrESPO BARQUERO,
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Desde un punto de vista meramente lingiiistico, siguiendo el Diccionario de
la Real Academia, el calificativo «organizado», como participio pasado del ver-
bo organizar, indica algo establecido o reformado para lograr un fin, coordinan-
do las personas o los medios adecuados, mientras que el sustantivo «crimen» equi-
vale a delito grave, y la «delincuencia» no es sino la accién de delinquir, es de-
cir, de cometer delitos. Evidentemente, si referimos el adjetivo «organizado» a
«delito», concluiremos que el crimen organizado es aquel ilicito penal estableci-
do para lograr un fin coordinando las personas o medios adecuados; por el con-
trario, si referimos el hecho de ser organizado a la «delincuencia», diremos que
es la accién de delinquir establecida para lograr un fin, coordinando las personas
o los medios adecuados. Pese a que la diferencia pudiera parecer sutil, puesto
que, evidentemente, cada delito es, en cierta medida, organizado Z1la particulari~
dad del fenémeno que nos ocupa radica en que es la actividad de cometer delitos
(y el plural no es casual) que es establecida coordinando las personas o los me-
dios adecuados. Por ello, sin perjuicio de que, siguiendo el uso comiin, en el tex-
to se utilicen las tres expresiones de forma indistinta, parece més correcto hablar
de delincuencia o criminalidad organizada.

Pero ;qué significa exactamente actividad organizada de cometer delitos?
Antes de contestar, es preciso advertir que dar un significado a una palabra o
expresidn es como mirar una gota de agua a través de un prisma: cambiard de
color segdn el dngulo desde el cual se mire. Asi, no puede pasarse por alto que
¢l interrogante soporta distintas respuestas que, entre otras cosas, variaran se-
gun el drea de conocimiento en la que se mueva. Sin despreciar la visidn que
pueda proporcicnar un criminélogo, un politélogo o un economista, la respuesta
que nos interesa ahora es la que procede del Derecho positivo y, mis precisa-
mente, del Derecho Penal, sin perjuicio de que «el disefio de la reaccién juridi-
ca frente a fenémenos graves de conductas antisociales no puede prescindir de
los correspondientes estudios de la sociologia criminal» *. Podemos, por lo tanto,

P, «Cédigo Penal, delincuencia organizada y Ministerio Fiscal. Aspectos organizativos y funcio-
nales», AA.VV., La reforma del Codigo Penal tras 10 afios de vigencia, ed. Aranzadi, Pamplona,
2006, pigs. 31 y ss.; IMENEZ VILLAREIO, C., «()rganos especializados en relacién con el crimen
organizado. Audiencia Nacional. Fiscalia Especial. Polic{a Judicial», Aa.Vv., «La criminalidad or-
ganizada. Aspectos sustantivos, procesales y orgdnicos», Cuadernos de Derecho Judicial, ed. Con-
sejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, pags. 337 vy ss.

2 Asi, MAGRO SERVET, V., ob. cit.

* CHocLAN MoNTAEvG, J. A, «Criminalidad organizada. Concepto. La asociacién ilicita.
Problemas de autorfa y participacién», AA.Vv., «La criminalidad organizada. Aspectos sustantivos,
procesales y orgénicos», Cuadernos de Derecho Judicial, ed. Consejo General del Poder Judi-
cial, Madrid, 2001, pg. 218.
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replantearnos la pregunta de la siguiente forma: ;Qué significa para el Dere-
cho Penal actividad organizada de cometer delitos?

2. Criminalidad organizada y Cédigo Penal. Breves apuntes historicos

El hecho de que exista una pluralidad de personas que se asocia para come-
ter delitos desde siempre ha suscitado una fuerte alarma social a la que el Estado
ha respondido de forma contundente, utilizando su arma més fuerte: el Derecho
Penal. Dejando a un lado las normas precedentes al siglo XIX * que, en tema de
bandas, fueron muy abundantes, en el primero de todos los cédigos penales, el

personas o las propiedades es un crimen contra la paz publica». Asimismo, el

bandas o de correspondencia entre ellas y sus jefes o comandantes o de conve-
nios que apuntan a rendir cuentas o a hacer distribucién o reparte de productos
de malas acciones». Los siguientes articulos 267 y 268 afiadian que «en el caso
en que el delito no fuera acompafado ni seguido por otros los directores y Jos
comandantes de la asociacién soportardn una sancién de trabajos forzosos, mien-
tras que una pena de prisién se conmina a los que desempefian un cargo en la
banda v a los que voluntariamente ayudaron la misma proporcionando armas,
municiones, herramientas para cometer el delito, alojamiento o lugar de reunién».

Por lo que respecta al Derecho Penal espafiol, el Cédigo Penal de 1822, de
forma parecida, entre los delitos «contra la tranquilidad y el orden piblico»,

Jes piiblicos o interceptan correos o hacen dafios en bienes o efectos pertene-

ciacién de cuatro o mds personas mancomunadas para cometer, juntas o sepa-

contra las propiedades, sean piiblicas o particulares».

los miembros de asociaciones de personas que cometen ciertos delitos sin ex-
plicar claramente que significa cometer delitos de forma asociada. S6lo en via

4 Para un andlisis de las medidas mas relevantes vid. ALEO, S., Sistema penale ¢ criminalitd
arganizzata. Le figure delittuose associative, ed. Giuffré, Milano, 1999, pdg. 55 y ss.

Cédigo napoleénico de 1810, encontramos una primera referencia al tema que g
nos ocupa: el art. 265 establecia que «toda asociacion de malhechores contra las -

art. 266 aclaraba que «este crimen existe por el solo hecho de organizacidn de :

bajo la riibrica «de las cuadrillas de malhechores y de los que roban los cauda- -
cientes al Estado o al comiin de los pueblos», sancionaba «toda reunion o aso-
radamente, pero de comiin acuerdo, algln delito o delitos contra las personas o .-

Como se deduce de una simple lectura de los preceptos legales citados, los ':

legisladores tanto espafiol como francés, segiin una costumbre que ha perma- -
necido inalterada hasta nuestros dias, prevén la aplicacién de una pena para
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interpretativa es posible deducir, por ejemplo, que, segiin el articulado del Co-
digo Penal francés de 1810 una asociacién de malhechores se caracteriza por
una divisién de roles en su interior (los directores, los comandantes y los que
desempefian cualquier otro cargo) y la existencia de una jerarquizacion, a su
vez, deja suponer una estructura, en cierto modo, estable y de cierta duraci6n.
Nada mds puede decirse con respecto a la definicidn de organizacién criminal.

No es posible reconstruir ahora la exacta evolucion de la normativa, siquiera
limitdndonos a la espafiola® en materia de asociacidn ilicita; los ejemplos, sin
embargo, demuestran como el hecho de que existan grupos de personas orga-
nizadas con el propésito de cometer delitos ha generado desde siempre la aten-
cién del legislador penal . Por ello, normas similares aparecieron en casi to-
dos los Cédigos Penales del siglo XIX y han Hegado hasta nuestros dias, ha-
hiendo naturalmente evolucionado pero manteniendo, sobre todo en el caso es-
pafiol, una férmula legislativa que prescinde de una indicacién exhaustiva de
los requisitos que una asociacion de personas para cometer delitos necesita
- reunir para ser objeto de sancin penal.La consecuencia 16gica es que la deli-
mitacion del concepto penal de delincuencia organizada en Espafia sigue sien-
- do tarea doctrinal y jurisprudencial.

Por otro lado, hemos visto ¢cémo los primeros cidigos de Francia y Espafia
no preveian la aplicacién de una pena a todo tipo de asociacién de malhechores
- sino que merecian el castigo penal tan sélo los miembros de aquellas organiza-
- ciones que fuvieran por objeto cometer delitos «contra las personas o contra las
propiedades» 7. En otras palabras, lo que preocupaba a los legisladores del sigio
- XIX era que algunos delitos se cometieran por parte de asociaciones de malhe-
'~ chores. Con el tiempo, sin embargo, se difundié entre los codificadores la ten-
dencia a destacar mds en la norma penal la alarma que suscitaba no tanto la co-
- misién de forma organizada de este o de aquel delito sino més bien el hecho de
- que existiera una pluralidad de individuos que, de alguna forma, se organizaran

para cometer crimenes, sin importar de qué ilicito se tratara 8.

. 3 Para un estudio en detalle vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Asociaciones ilicitas en
" el Cédigo Penal, ed. Bosch, Barcelona, 1977.

® Con relacién a legislaciones anteriores a 1810 vid. Rovito, P., «Le radici storiche della
© criminalitd organizzatas, AA.Vv., Criminalitd organizzata e risposte ordinamentali, a cura di S.
-Moccia, ed. Jovene, Napoli, 1999, pdgs. 11y ss.

7 Muy parecida, desde este punto de vista, era la formulacion del Cédigo de Bélgica de
1867, el Cédigo del Ducado de Parma de 1821 y el Cédigo del Reino de Cerdefia de 1859, pri-
: mer cédigo penal italiano.

8 TFn este sentido, en la Exposicién de Motivos del Cédigo Penal italiano de 1875 ya se
avanzaba que «la participacién de personas en un mismo delito no constituye, en general una

s
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Hoy en dia, en el Cédigo Penal espafiol actualmente en vigor? conviven
ejemplos de las dos técnicas legislativas mencionadas.

3. El crimen organizado en el Cédigo Penal espafiol

El legislador penal de 1995 ha tipificado en los articulos 515 y siguientes
del Codigo Penal las asociaciones 10 jlicitas, agrupandolas en los siguientes cinco

supuestos:

1. Las que tengan por objeto cometer algin delito o, después de consti-
tuidas, promuevan su comision, asf como las que tengan por objeto co-
meter o promover la comisién de faltas de forma organizada, coordi-
nada o reiterada.

especia delictiva par sf sola, y ni siquiera una circunstancia agravante [...]. Pero si un niimero
considerable de individuos se asociasen, no ya para cometer un Unico y solo delito, sino una
serie de ellos, para hacer casi, por decitlo asi, el trabajo del delincuente, surge un especial delito
cuyos extremos son la participacién de cinco o mds asociados y la finalidad de cometer delitos
en general, siquiera de especie no determinadas.

9 Por la inminente celebracion de elecciones penerales en €l mes de marzo se ha quedado
en plena tramitacion en las Cortes Generales el Proyecto de ey Organica de modificacién del
Cédigo Penal, un ambiciosa iniciativa que pretendia afectar  una parte relevante del articulado
y que venia justificada principalmente, a pesar de la juventud del Cédigo, por la necesidad de
tener que hacer frente a los compromisos que la integracién europea suponen para el sistema
penal de los Estados, como tendremos ocasitn de exponer mds adelante en el trabajo. En la ma-
teria que nos ocupa, para hacer frente de manera especifica a la delincuencia organizada se ha-
bia previsto 1a regulacién de un nuevo Titulo XVII bis en el que se penaliza la pertenencia o
colaboracién con grupos y asociaciones delictivas, con independencia de] castigo que se corres-
ponda per los delitos efectivamente cometidos. Mas en concreto, en el proyectado art. 385 bis se
penaliza a los que formen parte o colaboren con organizaciones o grupos que tengan por objeto
cometer delitos con la pena de prisién de dos a seis afios, y con una agravacién si esos delitos lo
pueden ser contra la vida o la integridad de las personas, la libertad, libertad o indemnidad sexual
o el patrimonio; incluse se abria la posibilidad de que 1os drganos jurisdiccionales, razondndolo
debidamente en la sentencia, pudieran imponer la pena inferior en uno o dos grados, siempre
que el sujeto haya abandonado voluntariamente sus actividades delictivas y haya colaborado ac-
tivamente con las autoridades o sus agentes, bien para impedir la produccién del delito, bien
para obtener pruebas decisivas para la identificacién o captura de otros responsables o para im-
pedir la actuaci6n o el desarrollo de las organizaciones o grupos a 10s gque haya pertenecido o
con los que haya colaborado.

10 En el cédigo penal, se observa, el concepto de asoctacion se utiliza como sinénimo de

organizacién, En este sentido, GoNzALEZ RUS, . T, «Asociacién para delinguir y criminalidad or-

ganizada (sobre la propuesta de desaparicion del delito basada en una peculiar interpretacion de la
STS de 23 de octubre de 1997 -Caso Filesa-}», Actualidad Penal, mim. 27, 2000, péags. 562.
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2. Las bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas.

3. Las que, atin teniendo por objeto un fin licito, empleen medios violen-
tos o alteracién o control de la personalidad para su consecucion.

4. Las organizaciones de cardcter paramilitar.

5. Las que promuevan la discriminacién, el odio o la violencia contra per-
sonas, grupos o asociaciones por razén de su ideologia, religién o creen-
cias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia,
razdén © nacién, su sexo, orientacion sexual, situacién familiar, enfer-
medad o minusvalia o inciten a ello.

A nuestros efectos, la norma, en su punto primero, declara ilicitas las aso-
ciaciones que tienen por objeto la comisi6n de «cualquier» ! delito. El nicleo
del precepto es constituido por la simple existencia de una asociacién, sin ser
ni siquiera necesaria la comision de algin crimen, siendo suficiente que la mis-
ma organizacién tenga un objeto penalmente ilicito. No obstante, el legislador
ha sido reticente a la hora de indicar qué es una asociacién a efectos de aplica-
cién de la norma.

La referencia a grupos de personas asociadas para cometer delitos que po-
demos encontrar en el Cédigo Penal no termina aqui, puesto que el legislador
espaiiol ha adoptado el criterio de sancionar de forma més grave la realizacién
de algunos delitos en el marco de una asociacién criminal. Asi:

a) En los delitos de prostitucién y corrupcién de menores los arts. 187.3
y 189.2 fijan una agravante cuando el culpable perteneciere a una or-
ganizacién o asociacién, incluso de cardcter transitorio, que se dedicare
a la realizacion de tales actividades.

b} En el delito de blanqueo de capitales (art. 302) la pena es mayor en el
caso en que las personas que pertenezcan a una organizacién que ten-
ga como finalidad blanquear dinero.

11 Nos sumamos aqguf a la interpretacién mayoritaria de doctrina y la jurisprudencia, que
entiende «algin» como sinénimo de «cualquier». En este sentido GoNzALEZ Rus, 1. 1., ob. cit,,
pégs. 571. En sentido contrario vid. QUINTERG OLIVARES, G., «La criminalidad organizada y la
funcidén del delito de asociacién politica», AA.VV., Delincuencia organizada. Aspectos penales,
procesales y criminoldgicos, J. C. Ferré Olivé y E. Anarte Borrallo edits., ed. Universidad de
Huelva, Huelva, 1999, pdgs. 177 vy ss. Por otro lade, se observa que la criminologia ha fracasado
en el intento de proporcionar un concepto unitario de «crimen organizado», como se pone de
manifiesto en GoNzALEZ Rus, 1. J., ob. cit., pag. 561; ZAFRARONI, E. R, «Il crimine organizzato:
una categorizzazione fallita», AAVv., Criminalitd organizzata e risposte ordinamentali, a cura
di §. Moccia, Napoli, 1999, pags. 63 vy ss.
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¢) En materia de trifico ilegal de personas, el art. 318 bis apartado 5 dis-
pone la aplicacién de penas mds graves en el caso en que el culpable
perteneciera a una organizacidn o asociacion, incluso de cardcter tran-
sitorio, que se dedicase a la realizacion de tales actividades.

d) Con respecto al trifico de drogas los arts. 369.2.° y 3.°, y 370.2.° prevén
agravaciones de la pena: en caso en que el culpable perteneciere a una
organizacién ¢ asociacion, incluso de cardcter transitorio que tuviese
como finalidad difundir tales sustancias o productos aun de modo oca-
sional; si ¢l culpable participare en otras actividades organizadas o cuya
ejecucién se vea facilitada por la comision del delito; si se trata de los
jefes, administradores o encargados de las mencionadas organizaciones.

e) En tema de trafico de precursores, el art. 371.2 dispone la aplicacién
de una mayor pena cuando las personas que realicen los hechos perte-
nezcan a una organizacién dedicada a los fines sefialado; ademas, la
pena es adin mayor si se trata de los jefes administradores o encarga-
dos de las organizaciones o asociaciones.

f) En el caso del depdsito de armas, municiones y explosivos, el articulo
art. 569 dispone que los depésitos de armas, municiones o explosivos
establecidos en nombre o por cuenta de una asociacién con propdsito
delictivo, determinardn la declaracidn judicial de ilicitud y su consi-
guiente disolucidn.

g) Completan el coadro los articulos 571 y siguientes, que constituyen el
cuerpo de la legislacién penal anti-terrorismo.

La presencia en el mismo texto normmativo de tantos preceptos en materia
de asociacién criminal, mds que a razones de técnica legislativa, parece res-
ponder a Ja gran preocupacién que la presencia de personas que se organizan
para cometer delitos despierta en la sociedad espafiola contemporédnea 2. Ello
no obstante, sigue faltando en el Codigo Penal una respuesta a la pregunta que
nos plantedbamos, es decir, jqué significa asociarse para cometer delitos?

Como en otras ocasiones, esta ausencia de definicién legal tiene que ser
superada atendiendo a las resoluciones de los érganos jurisdiccionales, que han
de abordar Ia cuestién de qué se tiene que considerar como asociacién a efecto
de aplicacidén del articulo 515.1 CP. Por tanto, partiendo de algunos pronuncia-
mientos de la Sala Segunda del Tribunal Supremo es posible fijar algunos pun-
tos que pueden ayudarnos en la tarea de caracterizar el concepto de asociacion
criminal a la vista de la legislacion penal.

12 Asi GonzALEZ RUS, 1. 1., «Asociacion..., ob. cit,, pig. 584,
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Una primera aclaracién es la relativa a la falta de correspondencia entre 1a
nocidn civil de asociacién y organizacién criminal. El concepto de asociacidn,
en el contexto juridico penal, es evidentemente mds amplio que el contempla-
do en la esfera privada, puesto que requiere formalmente «una cierta consis-
tencia, lejos de 1o meramente esporidico, y por supuesto dentro de una cierta
organizacién jerdrquica, y supone que la pluralidad de personas que la consti-
tuyen, todos ellos concertados a un fin determinado que inicialmente no tiene
porque ser ilicito» 1%, De 1a misma forma, la nocién penal de asociacién ilicita
tampoco se corresponde exactamente con la asociacién ilegal a la que hace re-
ferencia el articulo 22 de la Constitucién: «entre las asociaciones constitucio-
nales ilicitas y las penalmente relevantes existen notables diferencias, porque
en €l nimero 1.° del articulo 515 no se incardinan todas las asociaciones que
eventualmente puedan perseguir fines delictivos, sino s6lo aquellas que tengan
por objeto cometer algin delito o promuevan su comision. Més detenidamen-
te, el precepto contenido en el articulo 515 C.p. exige cierta determinacién de
la ilicita actividad, aunque sin llegar a la precision total. El precepto penal es,
en consecuencia, mas estricto que la norma constitucional» 14,

Otra cuestién radica en el hecho de que la asociacién se materializa como
entidad per se distinta a la suma de los individuos que la componen. A conse-
cuencia de ello la finalidad ilicita tiene que ser la querida y pretendida por la
propia asociacién y no por €l propésito individual de alguno de sus miembros,
finalidad que no sélo ha de estar claramente establecida sino que ademds su-
pone que la organizacién asociativa venga estructurada para la consecucion de
los fines por ella previsto 1.

Mis en general, el Tribunal Supremo ' indica que la asociacion ilicita pre-
cisa la unién de varias personas organizadas para determinados fines, fijando
las siguientes exigencias:

13 Cfr. $5.T.S. de 19 de enero de 2007 [R.J. 1771, Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Monterde
Ferrer]; de 28 de octubre de 2007 [R.). 7843, Ponente Excmo. Sr. D. José Augusto de Vega Ruiz].

14 8.T8. de 3 de mayo de 2001 [R.J. 2643, Ponente Excmo. St. D. Adolfo Prego de Oliver
v Tolivar].

15 Cfr 85.T.S. de 19 de enero de 2007 [R.J. 1771, Ponente Excmo. Sr. D. Francisco
Monterde Ferrer]; de 28 de octubre de 2007 [R.J. 7843, Ponente Excmo. Sr. I José Augusto de
Vega Ruiz].

16 g T.8. 3 de mayo de 2001 [R.J. 2943, Ponente Excmo, St. D. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar]. En este mismo sentido vid. por todas 85.T.S. de 19 de enero de 2007 [R.J. 1771, Po-
nente Excmo. St. D. Francisco Monterde Ferrer]; de 23 de marzo de 2005 [R.J. 6506, Ponente
Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta]; de 10 de abril de 2003 [R.J. 3990, Ponente Excmo. Srt.
D. Juan Saavedra Ruiz]; de 3 de marzo de 2001 [R.J. 2943, Ponente Exemo. Sr. D. Adolfo Prego
de Otliver y Tolivar].
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a) pluralidad de personas asociadas para llevar a cabo una determinada
actividad;

b) existencia de organizacién I, mds o menos compleja en funcién del tipo
de actividad prevista;

¢) consistencia o permanencia, en ¢l sentido de que ¢l acuerdo asociativo

ha de ser duradero y no puramente transitorio %

d) el fin de la asociacién, que en el caso del inciso primero del art. 515.
1.° ha de ser la comisién de delitos, lo que supone una cierta determi-
nacién de la ilicita actividad, sin llegar a la precision total de cada ac-
cién individual en tiempo y lugar.

Se trata, ademis, de un delito permanente, es decir, que persiste mientras
dura la integracién en la organizacién '? y que no se consuma cuando en esc

17 Con respecto al requisito de la organizacién vid. en detalle ALEO, S., «Criminalita
transnacionale e definizione della criminalitd organizzata: il reguisito dell’organizzaziones,
AAVV., Nuove strategie per la lotta al crimine organizzato transnazionale, a cura di V. Patalano,
ed. Jovene, Torino, 2003, pdgs. 8y ss.

18 Para el Tribunal Supremo en esto radica la diferencia entre «asociacién ilicita» y la mera
«conspiracién». Segiin se indica en la 8.T.5. de 10 de abril de 2003 [R.J. 3990, Fonente Excmo.
Sr. D. Juan Saavedra Ruiz], «es preciso distinguir el delito de asociacion ilicita de los supuestos
de codelincuencia y de la propia conspiracién para delinquir, radicando la diferencia precisa-
mente en la inestabilidad de su existencia y concrecion del delito a realizar cuando se trata de
éstas v las notas de estabilidad y permanencia del acuerdo o unién asociativa, ademas de una
cierta inconcrecion sobre las infracciones criminales a ejecutar en ¢l caso del tipo de la asocia-
cién ilicita propiamente dicha, de forma que no se puede sostener, como hacen los recurrentes,
que hay conspiracién y asociacion ilicita simulténeamente». Afios antes ya la 3.T.5. de 17 de
enero de 1986 [R.J. 147, Ponente Excmo. St. D. Mariano Gomez de Liafio y Cobaleda] aclaraba
que «no cabe pues confundir el delito de asociacidn ilicita para delinguir, con el delite o delitos
cometidos al desenvolver el fin social; ni puede tampoco considerarse la pluralidad de sujetos
integrada en la asociacién como un caso de codelincuencia o coparticipacion en los delitos de
posterior comision, ni siquiera cuando ésta lo es a tftulo de conspiracién para el delito». La cons-
piracién, sigue el Supremo Tribunal, se caracteriza por la «inestabilidad de su existencia» ¥ por
1a «concrecion del delito a realizar» mientras que en la asociacién ilicita para delinquir «existe
estabilidad y permanencia del acuerdo o uni6n asociativa y una cierta inconcrecidn sobre las
infracciones criminales a ejecutar». En este mismo sentido vid. $5.T.8. de 3 de mayo de 2001
[R.J. 2943, Ponente Excmo. Sr. D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar]; de 23 de marzo de 2005
[R.J. 6506, Ponente Excmo. St. D. Andrés Martinez Arrieta).

¥ STS. de 26 de febrero de 2007 [R.]. 948, Ponente Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado
Garcfal. En parecidos términos vid. entre otras $3.T.S. de 16 de julio de 2004 [R.J. 5127, Po-
nente Excmo. Sr. D. José Aparicio Calvo-Rubio]; de 14 de noviembre de 2000 [R.J. 8715, Po-
nente BExcmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin].
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desenvolvimiento societario se cometen determinadas infracciones, sino desde
que se busca una finalidad ya inicialmente delictiva 2.

Ahora bien, si estos puntos pueden considerarse pacificos puesto que es-
tan presentes en toda construccion del concepto de asociacién, no es de extra-
flar como el amplio abanico de soluciones exegéticas posibles en el marco de
una norma tan extensa como la que consideramos es la principal causa de las
diferencias en la doctrina y la jurisprudencia con respecto a otras cuestiones
esenciales, tales como:

a) la relacién entre el delito de asociacion ilicita y las demds agravantes
previstas en el marco de otros delitos;

b) la relacidn entre el delito de asociacion ilicita y delito cometido en el
marco del programa de la organizacion;

¢) el bien juridico protegido por el delito de asociacién ilicita;

d) larelacién entre asociacion y conspiracidn.

El debate alrededor de éstas, como de ofras muchas cuestiones inherentes a
la aplicacién del delito de asociacidn ilicita, explica en parte la infrautilizacién
de un tipo penal que deberia constituir la punta de la lanza del Estado de Dere-
cho espafiol frente al crimen organizado?!. Si, hoy en dia, €l sistema de
agravaciones especificas que se contienen en la parte especial para determinados
delitos es insuficiente para dar respuesta a la delincuencia organizada, que no se
agota en esas concretas manifestaciones delictivas y requiere de sanciones pena-
les adecuadas que compensen el mayor contenido de injusto de delitos favoreci-
do desde una organizacién criminal 22, consideramos que el punctum dolens del
tipo general de asociacién ilicita radica justamente en la falta de determinacién
del mismo que termina por suscitar, inevitablemente, discusiones tanto en la doc-
trina como en la jurisprudencia que acrecientan -—estas dltimas en particular-—
la sensacidn de incertidumbre acerca de fo gque es 0 no es una asociacion ilicita
y, sobre todo, acerca de la sancién que es preciso aplicar a sus miembros.

20 Vid las Ss.T.S. de 23 de marzo de 2005 [R.J. 6506, Ponente Excmo. Sr. D. Andrés Mar-
tinez Arrieta]; de 10 de abril de 2003 {R.J. 3990, Ponente Excmo. Sr. D. JTuan Saavedra Ruiz],
las cuales hacen referencia a la S8.T.S. de 28 de octubre de 1997 [R.J. 7843, Ponente Excmo. Sr.
D. José Augusto de Vega Ruiz].

21 Para up andlisis de alguno de estos puntos vid. GONZALEZ Rus, I. 1., ob. cit., passim.

22 CHOCLAN MONTAEVO, 1. A, «Criminalidad organizada. Concepto. La asociaci6n ilicita.
Problemas de autorfa y participacién», Aa.VV., «La criminalidad organizada. Aspectos sustantivos,
procesales y orgdnicos», Cuadernos de Derecho Judicial, ed. Consejo General del Poder Judi-
cial, Madrid, 2001, pdg. 258.
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Debido a todo ello, volviendo a la pregunta que nos plantedbamos, pode-
mos concluir gue el Cédigo Penal no proporciona una definicién de crimen or-
ganizado, por mucho que contenga diversas normas que apuntan a conminar
una sancion a las personas que se asocian para cometer delitos. Dicha falta de
determinacidn es sélo en parte obviada por la interpretacién jurisprudencial.

Una vez examinado brevemente el Codigo Penal el andlisis no estaria com-
pleto si no nos cuestiondramos si por mor de lo dispuesto por el art. 96.1 C.E. 2?
hay tratados y acuerdos internacionales que tienen relevancia no sélo en el di-
sefio de mecanismos de prevencién y represion de la delincuencia organizada,
sino con cardcter previo en su definicién como elemento bdsico para disefiar el
dmbito de actuacién de las medidas. Con ello insistimos de nuevo en que en la
agenda de trabajo de las principales organizaciones internacionales ocupa un
lugar relevante la dimensién transnacional de determinados comportamientos
delictivos cometidos por grupos organizados, que encuentran en la pluralidad
y diversidad de ordenamientos juridicos y en el parcelamiento de la respuesta
institucional a las fronteras interiores de cada uno de los paises un campo abo-
nado para su actuacién, generandose importantes espacios favorecedores de la
impunidad *.

4. La transnacionalizacién del crimen y las respuestas de la comunidad
internacional a la delincuencia organizada

En el momento histérico en que nos encontramos, una aproximacién al cri-
men organizado basada en una concepcidn tradicional del Derecho Penal, an-
clado al principio de territorialidad, resulta altamente insatisfactoria: si bien el

2} Con relacién a las derivaciones del art. 96.1 C.E. vid. RODRIGUEZ-ZAPATA PrREZ, T., «De-
recho Internacional y sistema de fuentes del Derecho: la Constitucién Espafiola», Aa.Vv., La
Constitucion espafiola de 1978. Estudio sistemdtico dirigide por los profs. Alberto Predieri y
Eduarde Garcia de Enterria, ed. Civitas, Maddd, 1980, pags. 553 y ss.; DE OTTO, 1., Derecho
Constitucional. Sistema de fuentes, ed. Ariel, Barcelona, 1988, pags. 122 v ss.

# Para un estudio en detalle de esta problemitica vid. a tfulo de ejemplo RODRIGUEZ
GaRrcia, N, «La necesaria flexibilizacidn del concepto de soberanfa en pro del control judi-
cial de la corrupcién», AA.Vv., La corrupcion en un mundo globalizado, N. Rodriguez Garcfa
y E. Fabidn Caparrds coords., Salamanca, 2004, pdgs. 241 y ss.; CARRILLO SALCEDG, J. A,
«Soberania de los Estados y cooperacién internacional en la lucha contra la criminalidad or-
ganizada», AA VY., La cooperacidn internacional frente a la delincuencia organizada, F.
Gutiérrez-Alviz y Conradi y M. Valcarce Lépez dtores., ed. Universidad de Sevilla, Sevilla,
2001, pags. 11 y ss.
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Derecho Penal cldsico se fundamenta en el principio segin el cual el Estado
nacional, dentro de su territorio, ejerce libremente su soberania y el fus puniendi
que ostenta en régimen de monopolio, con o cual cada ordenarniento penal
nacional proporciona una diferente definicién del fenémeno crimen organiza-
do, quedando su potestad punitiva limitada dentro de sus fronteras, esta vision
miope de una realidad globalizada a todos los niveles estd cediendo ante quie-
nes propugnan un tratamiento supranacional de algunas formas de delincuen-
cia, tanto en el 4mbito sustantivo como en el procesal.

Desde la perspectiva sustantiva, las iniciativas pueden calificarse en con-
junto de armonizadoras, esto es, de buscar que el mismo fenémeno criminal
sea sancionado de la misma forma en los distintos sistemas penales naciona-
les, con 1o que los grupos criminales dejarfan de tener una ventaja con la des-
aparicién de las fronteras.

En la Conferencia Ministerial Mundial celebrada en Népoles del 20 al 23
de noviembre de 1994 se insistia en la necesidad de adoptar un concepto uni-
versal de criminalidad organizada. Para que esta declaracién de fines se con-
virtiera en algo mads, es decir, para poder contar con una definicién de crimen
organizado supranacional, hay que remitirse a la Accién Comin de 21 de di-
ciembre 1998 adoptada por el Consejo de la Unién Europea sobre la base del
art. K. 3 del Tratado de la Unién Europea relativa a la tipificacion penal de la
participacién en una organizacién delictiva en los Estados miembros de Ja Unién
Europea. En su art. 1 se establece que se entiende por organizacién criminal
«una asociacidn estructurada de mds de dos personas, establecida durante un
cierto perfodo de tiempo, y que actie de manera concertada con el fin de co-
meter delitos sancionables con una pena privativa de libertad o una medida de
seguridad privativa de libertad de un méiximo de al menos cuatro aflos como
minimo o con una pena atin més severa, con independencia de que esos delitos
constituyan un fin en sf mismos o un medio de obtener beneficios patrimonia-
les y, en su caso, de influir de manera indebida en el funcionamiento de la au-
toridad piblica».

La definicién, como se ve, presenta mayor concrecion respecto a la pro-
porcionada por el cédigo penal espaiiol: en la directiva, por organizacion cri-
minal, se entiende aquella que es compuesta por mas de dos personas; se re-
quiere explicitamente que la asociacién sea establecida durante un cierto pe-
riodo de tiempo ¥ que actie de manera concertada con el fin de cometer no
cualquier delito (como lo considera el art. 515 C.P), sino s6lo los sancionables
con una pena o medida seguridad determinada.

Por lo que respecta a la eficacia de las Acciones Comunes en el Derecho
espafiol, en el marco del Titulo VI del VI Tratado Constitutivo de 1a Unién Euro-
pea —en vigor hasta el afio 1999— titulado «Disposiciones relativas a ia coope-
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racién policial y judicial en materia penal» %%, la «accién comins 26, adoptada
por el Consejo por unanimidad a propuesta de la Comisién o de cualquier Esta-
do miembro, obligaba a los Estados miembros en cuanto al resultado que debie-
ra conseguirse, dejando, sin embargo, a las auntoridades nacionales la eleccion de
la forma y de los medios.

Ahora bien, con base en el art. 2 del mencionado texto normative comuni-
tario, para facilitar la lucha contra las organizaciones delictivas, los Estados
miembros se comprometen a garantizar que los que participen?’ en una orga-

25 Fl art. 29 TU.E., con el gue se da inicio al Titulo VI, es muestra eficaz de la idea de
que la lucha transnacional contra los mds graves fendmenos criminales se tiene que acompaifiar
con la creacién de una espacio supranacional con la finalidad dltima de ofrecer a los ciudadanos
un alto grado de seguridad dentro de un espacio de libertad, seguridad y justicia elaborando una
accién en comin entre los Estados miembros en los dmbitos de la cooperacién policial y judi-
cial en materia penal y mediante la prevencion y a lucha contra el racismo y 1a xenofobia. Este
objetivo habré de lograrse mediante la prevencién y 1a lucha contra 1a delincuencia, organizada
0 no, en particular el terrorismo, la trata de seres humanos v los delitos contra los nifics, el trafi-
co ilicito de drogas y de armas, la corrupcidn y el frande, a través de tres vias de actuacidn:

a) una mayor cooperacién entre las fuerzas policiales, las autoridades aduaneras y otras
autoridades competentes de los Estados miembros, ya sea directamente o a través de la Oficina
Europea de Policia (Europol), de conformidad con lo dispuesto en los articulos 30 y 32;

b) una mayor cooperacion entre las autoridades judiciales y otras autoridades competentes
de los Estados miembros, también mediante la Unidad Europea de Cooperacién Judicial
{(Eurojust), de conformidad con lo dispuesto en los articulos 31 y 32,

¢) la aproximacidu, cuando proceda, de las normas de los Estados miembros en materia pe-
nal, de conformidad con lo dispuesto en el la letra €) del artfculo 31.

% Instrumento juridico del antiguo Titulo VI del Tratado de 1a Uni6n Enropea, la accién comin
se ha venido utilizando entre 1993 y 1999, Fste término designaba una accién coordinada de los Esta-
dos miembros, en el nombre o en el marco de la Unién, cuando los objetivos de la Unién podian salir
més beneficiados mediante una accién conjunta que mediante 1a actuacién de los Estados miembros de
forma aislada, debido a las dimensiones o a los efectos de la accién prevista. El Tratado de Amsterdam
ha suprimido la accién comiin y las ha sustituido por «decisiones» y «decisiones marcoy.

2T Literalmente se comprometen a garantizar que uno o los dos comportamientos contem-
plados a continuacién estén sujetos a sanciones penales efectivas, proporcionales y disuasorias:

a) el comportamiento de toda persona que, de forma intencional y teniendo conocimiento
bien del objetivo v de la actividad delictiva general de la organizacién, bien de la intencién de la
organizacién de cometer los delitos en cuestién, participe activamente:

—en las actividades delictivas de la organizacitn contempladas en el articulo 1, ain cuando
esta persona no participe en la ejecucidn propiamente dicha de los delitos de que se trate y, sin
perjuicio de los principios generales del Derecho penal del Estado miembro, incluso cuando no
tenga lugar dicha ejecucién,

—en las demés actividades de la organizacién teniendo, ademds, conocimiento de que su
participacién contribuye a la ejecucion de las actividades delictivas de la organizacion contemn-
pladas en el articulo 1; ’
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nizacion criminal as{ como es definida en el art. 1 estén sujetos a «sanciones
penales efectivas, proporcionales y disuasoriasy.

Si bien no existe, una obligacién de incluir en el ordenamiento nacional la
definicién de crimen organizado adoptada por el Consejo, si es necesario que
el Estado miembro, incluso Espafia, prevea la aplicacién de una sancién penal
para toda clase de comportamiento que la definicidén abarca.

Asi las cosas, en el dambito del concepto penal de asociacidn ilicita, se en-
tiende que la jurisprudencia, a la hora de aplicar el amplisimo precepto recogi-
do en el Cédigo Penal, deberd tener en cuenta los requisitos minimos estable-
cidos por la norma supranacional mencionada, debiendo rechazarse cualquier
pronunciamiento que restrinja el abanico de conductas punibles mds alla de lo
permitido por la norma comunitaria %8, Asi, por ejemplo, consideramos que una
interpretacion del art. 515 C.P. que circunscriba la asociacidn ilicita penalmente
relevante a la que tiene por objeto la comisién de delitos en los dmbitos politi-
co, de los derechos constitucionales o de la disidencia politica organizada > es
incompatible con la nocién europea de organizacién criminal %,

b) el comportamiento de toda persona consistente en concertarse con una o varias personas
para llevar a cabo una actividad que, en caso de materializarse, equivalga a la coroisién de los
delitos contemplados en el articulo 1, aungue dicha persona no participe en la ejecucién propia-
mente dicha de Ia actividad.

28 Como por ejemplo la S.T.5. de 12 de marzo de 1992 [R.J. 2442, Ponente Excme. Sr. D.
José Augusto de Vega Ruiz].

2% Cfr. QUINTERO QLIVARES, (., ob. cif., pigs. 182 y ss.

30 Podria ohjetarse que, limitando la aplicacion del articulo 515 C.P. no se limita la san-
cién de la criminalidad organizada, puesto que como ya hemos resefiade este articulo tan sélo es
una de las distintos preceptos que con este fin prevé el Cddigo Penal. A este respecto, hay que
recordar que 12 Accién Comiin exige gque se sancionen penalmente todas las asociaciones que
actian con el fin de cometer cualquier delito que prevea la aplicacién de una pena privativa de
libertad «de un méximo de al menos cuatro afios como minimo». Ahora bien, si sumamos a los
delitos que prevén expresamente una sancion en caso de ser cometidos en ¢l marco de una orga-
nizacién criminal los delitos politicos no agotamos todos los delitos que tienen una sancién pri-
vativa de Hbertas de un maximo de al menos cuatro afios como minimo. Asi por ejemplo, queda-
ria impune una organizacién criminal que se dedique a falsear monedas gue en virtud de la defi-
nicién contenida en la Accién Comuin tiene que ser penalmente sancionable. Otro punto que hay
que tener en cuenta es que las agravantes contenidas en la parte especial del Codigo Penal de las
que hemos hablado suelen sancionar al «culpables del delito si éste ha actnado en el marco de
una organizacién criminal: la definicién contenida en la Accién Comiin, sin embargo, exige la
sancién de los miembros de las organizacién que tengan «la finalidad» de cometer delitos, con
independencia de la efectiva comisién de algtin delito y, por lo tanto, que haya un «culpable» de
un delito.
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El ofro instrumento internacional que contiene normas que inciden direc-
tamente en nuestro sistemna penal es la «Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional» firmada en Palermo en el
mes de diciembre del afio 2000, la cual entré en vigor el 29 de septiembre de
2003 y ha sido ratificada por Espafia el 1 de marzo de 2002.

De forma parecida a la Accién Comin citada, en su articulo 2 el Convenio
proporciona una definicién de lo que ha de entenderse por grupo organizado,
es decir, «un grupo estructurado de tres 0 més personas que exista durante cierto
tiempo y que actie concertadamente con el propésito de cometer uno o més
delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién con
miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdémico u otro bene-
ficio de orden material» 3L.

La Guia Legislativa * de la Convencién de Palermo 23, realiza una aclara-
¢ion importante: la definicién de «grupo delictivo organizado» no incluye a los
grupos que no pretenden obtener algiin beneficio econémico u otro beneficio
de orden material, no abracando esta definicién por lo tanto a algunos grupos
terroristas insurgentes, siempre que sus objetivos fueran exclusivamente de or-
den no material.

También establece la Guia que la expresion «grupo estructurado» debe utili-
zarse en sentido amplio para que asf se puedan incluir tanto a los grupos con es-
tructura jerarquizada u otro tipo de estructura compleja como a los grupos no
jerarquizados en los que no es necesario especificar la funcién de sus miembros.
Siendo asf, el grupo estructurado no responde necesariamente a las caracteristicas
de un tipo oficial de organizacién con una estructura, continuidad en la condicién
de miembro y una definicién de los papeles y funciones de sus componentes.

La definicion en si, siempre con base en lo dispuesto por la Gufa Legisla-
tiva, no es de obligatoria adopcidn por parte de los Estados miembros.

3 Sigue el articulo aclarando que, «por «delito grave» se entenderd la conducta que cons-

tituya un delito punible con una privacién de libertad méxima de al menos cuatro afios o con
una pena més grave; por «grupo estructurado» se entenderd un grupo no formado fortuitamente
para la comisidn inmediata de un delito y en el que no necesariamente se haya asignado a sus
miembros funciones formalmente definidas ni haya continuidad en la condicién de miembro o
exista una estructura desarrollada; por «bienes» se entenderd los activos de cualquier tipo, cor-
porales ¢ incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, v fos documentos o instru-
mentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos activoss.

32 Herramienta predispuesta por las Naciones Unidas para asistir a los Estados en la
implementacién de la Convencidn, aclarando el significado de las normas contenidas en ella.

# El texto de la misma puede ser consultado en la direccién web hitp:/fwww.unodc.org/
pdf/crjme/}egislative_guide5/02%2OSpanish%ZOLegislative%ZOguidemTOC%20Convcntion.pdf.
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No puede, sin embargo, decirse lo mismo con respecto a lo dispuesto por
el art. 5 de la Convencién, segiin el cual cada Estado Parte estd obligado a adop-
tar 1as medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar
como delito, cuando se cometan intencionalmente una de las conductas siguien-
tes, o ambas, como delitos distintos de los que entrafien el intento o la consu-
macién de la actividad delictiva:

i) Bl acuerdo con una o més personas de cometer un delito grave con un
propésito que guarde relacién directa o indirecta con la obtencién de un bene-
ficio econdmico u otro beneficio de orden material y, cuando asi lo prescriba
el derecho interno, que entrafie un acto perpetrado por uno de los participantes
para llevar adelante ese acuerdo o que entrafie la participacion de un grupo
delictivo organizado.

ii) La conducta de toda persona que, a sabiendas de Ja finalidad y activi-
dad delictiva general de un grupo delictivo organizado o de su intencién de
cometer los delitos en cuestion, participe activamente en:

a) Actividades ilicitas del grupo delictivo organizado.

b) Otras actividades del grupo delictivo organizado, a sabiendas de que su
participacién contribuiré al logro de la finalidad delictiva antes descrita.

¢) La organizacién, direccidn, ayuda, incitacidn, facilitacién o asesora-
miento en aras de la comisién de un delito grave que entrafie la partici-
pacién de un grupo delictivo organizado **.

La mencionada norma obliga los Estados parte, entre ellos Espafia, a tipi-
ficar como delito por lo menos una de las conductas descritas en los apartados
i) o ii) del parrafo 1 de la misma.

Si, como indica la Guia Legislativa, la primera de ellas ¢std prevista para
1a adecuacion de los sistemnas penales de tradicion anglosajona, la que mds nos

3 T propio articulo sigue estableciendo que el conocimiento, la intencién, Ia finalidad, ‘el
propdsito o el acuerdo a que se refiere el parrafo 1 del presente articulo podrédn inferirse de cir-
cunstancias ficticas objetivas». Finalmente, el 3.° y tiltimo pérrafo de la mencionada norma dis-
pone que «Los Estados Parte cuyo derecho interno requierz la participacién de un grupo delictivo
organizado para la penalizacién de los delitos tipificados con arreglo al inciso iy del apartado a)
del pérrafo 1 del presente articulo velardn porque su derecho interno comprenda todos los deli-
tos graves que entrafien la participacién de grupos delictivos organizados. Esos Estados Parte,
asi como los Estados Parte cuyo derecho interno requiera la comision de un acto que tenga por
objeto Hevar adelante el acuerdo concertado con el propésito de cometer los delitos tipificados
con arreglo al inciso i) del apartado a) del parrafo 1 del presente articulo, lo notificardn al Se-
cretario General de las Naciones Unidas en el momento de ia firma o del depdsito de su instru-
mento de ratificacién, aceptacién o aprobacidén de la presente Convencién o de adhesion a ella.

e
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interesa es la segunda que, substancialmente, sanciona al que participa en un
grupo delictivo organizado asi como hemos definido con anterioridad. Debido
a ello, asi como decfamos con respecto a la Accién Comin, aqui también el
Estado miembro se ve obligado a sancionar como delito Ia participaciOn en un
grupo organizado segtin la propia Convencién lo define.

De ahi que sean cuestionables todas aquellas posturas jurisprudenciales que
definen la asociacién ilicita de forma mds estricta que el art. 2 de 1a Conven-
cién, determinando la no punibilidad de sus participes en casos en que el Con-
venio sf obliga a la aplicaci6n de una sancién penal **.

Ningtin problema plantea el caso opuesto en qué el Estado miembro vaya
mas alld de lo establecido en el Convenio: el articulo 34 péarrafo 3 del conve-
nio, en efecto autoriza expresamente los Estados parte a «adoptar medidas mas
estrictas y mds severas de las previstas en la convenciéns. Asi las cosas, cum-
ple con los requerimientos internacionales aquel Estado miembro que prevé la
aplicacién de una sancién penal a casos no previstos por ¢l mismo Convenio 36,

5. La definicién de delincuencia erganizada en una porma procesal: el ar-
ticulo 282 bis LECrim

De forma muy breve y fragmentaria, hemos planteado el problema de la
definicién penal de delincuencia organizada, subrayando las dificultades que,
desde siempre, el derecho penal sustantivo ha encontrado en la tipificacion de
la participacién en asociaciones ilicitas. En las pAginas siguientes, veremeos como
la biisqueda de una delimitacién del concepto de crimen organizado ha intere-
sado no sélo el derecho penal sustantivo sino también el procesal.

35 Asf, advirtiendo que se trata de cuestion interpretativa y, por lo tanto, discutible, si se
acepta la lectura de las normas hecha por la Guia Legislativa, por ejemplo, no parecen cumplir
con el dictado del Convenio aquellas decisiones judiciales o tendencias doctrinales que postu-
lan, para la existencia de una asociacion ilicita, junto con la pluralidad de personas que se con-
cierta con un fin claro y determinado, una consistencia organizativa y una ‘jerarquizacién’ de
funciones. Asf vid. por todas las Ss.T.S. de 16 de febrero de 2007 [RJ 1930, Ponente Excmo. 5.
D. Andrés Martinez Arrieta], de 25 de octubre de 2007 [RI 7086, Ponente Excmo. 5r. D. Carlos
Granados Pérez] de 31 de mayo de 2006, [RF 1676, Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Monterde
Ferrer], de 19 de enero de 2007 {RJ 1771, Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer],
de 23 de marzo de 2005, [RT 6306, Ponente Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arriefa}.

3% Por gjemplo aguel Estado que, como el espafiol, sancione los miembros de organiza-
ciones criminales con independencia de la finalidad materiat del grupo delictivo estructurado.
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En efecto, el legislador espafiol, en el afio 1999, a la hora de introducir en
la ley de enjuiciamiento criminal el articulo 282 bis que disciplina la utiliza-
cién de agentes encubiertos, ha advertido la necesidad de proporcionar un con-
cepio de delincuencia organizada a efectos investigativos.

La norma de gua, especificando que podré hacerse uso de operaciones en-
cubiertas s6lo «cuando se trate de investigaciones que afecten a actividades pro-
pias de la delincuencia organizada» aclara que, para la aplicaci6n de la medida
en cuestién, «se considerara como delincuencia organizada la asociacion de tres
o mds personas para realizar, de forma permanente o reiterada, conductas que
tengan como fin cometer alguno o algunos de los delitos siguientes:

a)

d)

e)

g)
h)
D
i
k)

D

Delito de secuestro de personas previsto en los articulos 164 a 166 del
Cédigo Penal.
Deljtos relativos a la prostitucién previstos en los articulos 187 a 189
del Cédigo Penal.

Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico previs-
tos en los articulos 237, 243, 244, 248 y 301 del Codigo Penal.

Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial previstos en los
articulos 270 a 277 del Cédigo Penal.

Delitos contra los derechos de los trabajadores previstos en los articu-
los 312 y 313 del Cédigo Penal.

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

Delito de trafico de material nuclear y radiactivo previsto en el articu-
1o 345 del Codigo Penal.

Delitos contra la salud publica previstos en los articulos 368 a 373 del
Cddigo Penal.

Delito de falsificacién de moneda previsto en el articulo 386 del Codi-
go Penal.

Delito de trafico y depdsito de armas, municiones o explosivos previs-
to en los articulos 566 a 568 del Cddigo Penal.

Delitos de terrorismo previstos en los articulos 571 a 578 del Cédigo
Penal.

Delitos contra el Patrimonio Histérico previstos en el articulo 2.1ede
la Ley Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre, de represién del contra-

bando».

La definicién contenida en el articulo 282 bis, caracteriza la delincuencia
organizada utilizando una técnica legislativa cercana a la que adoptaban los c6-
digos del siglo XIX que hemos mencionado. El legislador espafiol de 1999 ha
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optado por una breve y amplia descripcidn de las caracterfsticas generales de
la organizacién criminal (asociacién de cierta duracién de tres 0 més perso-
nas), circunscribiendo el alcance de Ia definicidén a aquellas organizaciones for-
madas para realizar conductas que tengan como fin la comisién de uno de los
delitos listados arriba. A este respecto, se ha observado que delimitando el con-
cepto de delincuencia organizada a la comisién de un némero cerrado de deli-
tos, el articuio 282 bis, si, por un lado, no deja dudas con respecto a los limites
de utilizacién del agente encubierto, por otro, adopta una técnica legislativa
que mal se concilia con la constante evolucién del crimen organizado 37, Amén
de ello, el precepto contenido en el articulo 282 bis apartado 4 LEcrim ha sido
criticado por ser, al mismo tiempo, demasiado estricto, no permitiendo la utili-
zacion de agentes encubiertos en casos en los que resultaria de suma utilidad 3%,
y demasiado amplio, en tanto en cuanto prevé su empleo en delitos de escasa
gravedad .

El concepto de delincuencia organizada adoptado por la norma de gua, ade-
mds, parece tener un alcance mas limitado con respecto no sélo al 4mbito de
aplicacién del articulo 515 C.P., sino también a las definiciones proporciona-
das por la Accién Comun relativa a la Tipificacidn Penal de la Participacién en
una Organizacion Delictiva en los Estado Miembros y por la Convencidn de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (ambos
textos normativos, como ya se ha dicho, hacen referencia a delitos punibles
con una privacion de libertad méxima de al menos cuatro afios). Finalmente,
se observa que tampoco existe correspondencia entre ¢l listado de delitos con-
tenido en el articulo 282 bis LEcrim y los tipos agravados por su comisién en
el marco de una organizacién criminal previstos por el cédigo penal a los que
se ha hecho referencia anteriormente. Todo ello, determina una evidente y poco
deseable discrepancia entre lo que el cddigo penal considera crimen organiza-
do y lo que es la delincuencia organizada para efectos de utilizacién de agen-
tes encubiertos.

37 : ; . .
En este sentido, RIFA SOLER, J.M., «E] agente encubierto o infiltrado en la nueva regu-

Iaci.én de la LEcrim», en Revista del Poder Judicial, n. 55, 1999, pag. 162; Sobre esta caracte-
ristica de la delincuencia organizada, cfr. FABIAN CAPARROGS, E., El delito de blanqueo de capita-
les, Colex, Madrid, 1998, pdg. 35.

' 3 Cabclz subrayar que Espaiia el dfa 19 de junic de 2006 ha ratificado la Convencién de
Naciones Unidas contra la Corrupcidn que, como ya se ha dicho (art. 50.1), aconseja el empleo
de operaciones encubiertas en materia de corrupcién.

3 Gascon INcuausTi, B, Infiltracion Policial y «agente encubierto», Comares, Granada
2001, pag. 252 y sgts., que se refiere a los delitos tipificados en los artfculos 244, 332 v 334 del
Cédigo Penal.
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Dicho ello, no deja de sorprender que el legislador espaiiol advierta la exi-
gencia de proporcionar en 4mbito procesal una definicién de un comportamiento
delictivo que en el cédigo penal aparece tipificado de forma absolutamente in-
determinada. Ya hemos manifestado, a este respecto, que serfa deseable una
mayor concrecién del tipo penal asociativo contenido en el articule 515 C.P.
asi que ahora es de preguntarse de qué manera la falta de una definicién de
delincuencia organizada afecta al derecho procesal, y, por ende, porqué el le-
gislador espaifiol ha inciuido en una norma procesal sobre utilizacién de agen-
tes encubiertos dicha definicién.

LA LUCHA CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA Y LAS MEDIDAS DE IN-
VESTIGACION EXTRAORDINARIAS: BREVES NOTAS ACERCA DE LA NECESIDAD
DE UNA EXACTA DETERMINACION DE LOS LIMITES DE SU UTILIZACION

La lucha contra las organizaciones delictivas precisa de medios procesales
capaces de hacer frente a la complejidad alcanzadas por las asociaciones cri-
minales que, entre ofras cosas, ya no actiian en un dmbito meramente nacional,
sino que se han convertido en enmarafiadas redes internacionales 4.
Conscientes de estas exigencias, tantos los Estados naciopales como las
organizaciones internacionales han concentrado sus esfuerzos en la materia que
nos octpa, elaborando nuevas medidas de cardcter procesal e investigativo. Par-
ticularmente activa en los dltimos afios ha sido la organizacién de las Naciones
Unidas que, en los ya mencionados convenios contra Ja Delincuencia Organi-
zada Transnacional y contra la Corrupcién, ha fomentado la adopcién de toda
una serie de herramientas que, por un lado, apuntan a proporcionar al BEstado
nuevas técnicas de obtencién de medios de pruebas, teniendo en cuenta la evo-
lucién tecnoldgica y organizativa de las asociaciones delictivas (en este senti-
do, entre otras, se sefiala 1a adopeién de nuevas técnicas de investigacion como
la entrega vigilada o la investigacién encubierta %!, la utilizacién de colabora-

40 Ep este sentido, entre otras, la STS de 3 de mayo de 2001 ya citada afirma que «el
presupuesto factico de }a existencia de una asociacion ilicita, y en particular del acuerdo de vo-
Tuntades concertadas entre sus integrantes, dificilmente puede sustentarse en pruebas directas
por la elemental razén de que ni tales acuerdos suelen documentarse ni tampoco celebrarse en
presencia de testigos. Fuera de los casos de confesién de sus integrantes, la prueba indirecta o
indiciaria es €] normal instramento probatorio de su demostraci6ny.

41 Ofr Art. 50 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién; art. 20 de
12 Convencién de las Naciones Unidas contra 1a Delincuencia Organizada Transnacional.

o
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dores con la previsién de incentivos penales para prestar la colaboracién %, la
adopcién de medidas de proteccién para testigos ** y la especializacion de los
6rganos de enjuiciamiento y de investigacién) y que, por otro, «transna-
cionalizan» la respuesta sancionadora del Estado, haciendo asi frente a aquella
transnacionalizacién del crimen 2 la que ya nos hemos referido (en este marco,
entre otras, todas aquellas medidas que tienen la finalidad de superar el cldsico
concepto de extradicion ** y que obvian al requerimiento de la doble incrimi-
nacién %3, las medidas que hacen posibles el traslado de condenados *6 y 1a re-
misién de actuaciones penales 7, las medidas de cooperaci6n judicial y poli-
cial *® hasta la formacién de 6rganos mixtos encargados de la investigacion 42,
las dem4s medidas en materia de asistencia judicial entre estados > y el reco-
nocimiento de sentencias extranjeras).

Con particular respecto a la adopcion de nuevas técnicas de investigacion,
es de observar que, los instrumentos internacionales considerados son particular-
mente cuidadosos a 1a hora de aconsejar su adopcidn, subordinandola a la com-
patibilidad con los principios fundamentales del ordenamiento juridico del Esta-
do Parte y a la conformidad con las condiciones prescritas por su derecho inter-
no’l. Algunas de estas medidas, en efecto, si, por un lado, constituyen herra-
mientas muy ttiles en la lucha contra fendmenos criminales extremadamente da-
ninos para la sociedad, a veces, debido a su especial contundencia, generan pro-
blemas con respecto a su compatibilidad con la vigencia de algunos derechos

42 Cfr, Art. 37 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién; art. 26 de
1a Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

3 Cfr. Art.s 33 y 46 aptdo.s 18 y 27 de Ia Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion; arts. 24, 25, 18 apdto.s 18 y 27 de ]la Convencidn de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional.

# Cfr. Art. 44 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién; art. 16 de
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizado Transnacional.

45 Cfr. Att. 43.2 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién

4 Cfr. art.s 45 v 46 aptdo 10 y sgis. De la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupeidn; aart.s 17 y 18 aptdos. 10 y sgis. de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizado Transnacional.

47 Cfr. Art. 47 de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion; art. 21 de
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

4 Cfr. Art. 48 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién; art. 27 de
la Convencién de las Naciones Unidas contra 1a Delincuencia Organizada Transnacional.

4 Cfr. Art. 49 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn; art. 23 de
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

50 Cfr. Art. 46 de la Convencidn de las Naciones Unidas contra 1a Corrupeion.
31 Asi el articulo 50.1 de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupeion.
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individuales. En este 4mbito, segin observan algunos autores, «existe una ten-
dencia a crear instrumentos extraordinarios, entendiendo por tales aquéllos que
suponen una alteracién de los principios inspiradores tanto del Derecho penal
material como del propio proceso justos *2. Ahora bien, si eso es cierto, no lo es
menos que dicha vulneracién de principios, serd admisible, entre otras cosas, siem-
pre y cuando se establezcan claros limites al empleo de dichas medidas, circuns-
cribiendo su uso a los casos més graves de delincuencia *?,

Debido a ello, es de particular relevancia la precisa demarcacién del 4mbi-
to de utilizacién de los medios de investigacion extraordinarios y, una de las
posibilidades para formular eficazmente esta limitacién es, sin lugar a dudas,
circunscribir el empleo de las medidas de quibus a la investigacién de determi-
nados delitos tipificados en el cédigo penal. En ¢l caso de la asociacion ilicita,
sin embargo, debido a la amplitud de conductas subsumibles en el articulo 515
C.P, es evidente que la mera referencia a la ley penal sustantiva no satisfaria
la exigencia de delimitar de forma clara el campo de actuacién del agente en-
cubierto, dejando abierta la posibilidad de empleo de esta medida de investiga-
cion a un ndmero indeterminado de casos. De ahi que, el legislador de 1999,
queriendo limitar el empleo de un medio de investigacion extraordinario como
es el agente encubierto a la lucha contra la delincuencia organizada, prefiere
decir claramente lo que por delincuencia organizada ha de entenderse.

Dicho ello, queda por comprobar si el modus operandi del agente encu-
bierto en el ordenamiento espafiol, supone la vulneracién de derechos funda-
mentales y, en caso de respuesta afirmativa, qué requisitos son necesarios para
que el empleo de esta medida no resulte inconstitucional.

III. ALGUNAS NOTAS SOBRE EL AGENTE ENCUBIERTO
1. La Ley Organica 5/1999

La regulacidén vigente de la figura que nos interesa, nos remite a la apro-
bacion de la Ley Orgénica 5/1999 de 13 de enero. La ley, como aclara la expo-
sicién de motivos, mueve de la preocupacién del Estado espafiol frente a la
«alarmante dimensién que ha adquirido, en nuestro tiempo, la criminalidad or-
ganizada, tanto por su importancia, como por el modus operandi con que ac-

32 DELGADO MARTIN, J., «El poceso penal ante la criminalidad organizada. El agente en-
cubierto», Actualidad penal, n. 1, 2000, pdg. 5.
33 Ibidem.
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tia. Ante este nuevo retos, sigue la exposicidn de motivos, «los sucesivos Go-
biernos han ido poniendo instrumentos de todo orden en manos de quienes tie-
nen la misién de perseguir y reprimir dichas conductas, si bien existen todavia
algunos de los que puede dotarse legitimamente un Estado en su lucha contra
esas formas de criminalidad que no han tenido acogida en nuestro sistemna juri-
dico. Asimismo, ]a persecucién de los fenémenos relacionados con la delin-
cuencia organizada y su vinculacién al trafico ilegal de drogas, comtin motivo
de preocupacién para todas las naciones, ha sido en los tltimos afios materia
de urgente atencién y absoluta prioridad, como viene a demostrar la elabora-
cién de distintos instrumentos juridicos internacionales. En esta linea, destaca
la aprobacién en el marco de las Naciones Unidas de la Convencidn contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas, hecha en Viena
el 20 de diciembre de 1988, en donde se insta a las Partes firmantes de la mis-
ma, entre ellas Espafia, a adoptar las medidas necesarias, incluidas las de or-
den legislativo y administrativo, que, de conformidad con las disposiciones fun-
damentales de sus respectivos ordenamientos juridicos internos, sean necesa-
rias para hacer frente con la mayor eficacia a los diversos aspectos de trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas que tengan una proyeccién
internacional» 34,

Dicho ello, a la vista de la «insuficiencia de las técnicas de investigacién
tradicionales en la lucha contra este tipo de criminalidad organizada, que gene-

34 8ilaley, en el afio 1999, cita la Convenci6n de las Naciones Unidas contra el Tréfico
Nicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas, es de subrayar como sucesivas iniciativas
en el propio marco de esa organizacién contienen referencias mas precisas a la cuestién: asf el
articulo 20 pérrafo 1 de la ya mencionada Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional establece que, «siempre que lo permitan los principios fun-
damentales de su ordenamiento juridico interno, cada Estado Parte adoptard, dentro de sus posi-
bilidades y en las condiciones prescritas por su derecho interno, las medidas que sean necesarias
para permitir el adecuado recurso a la entrega vigilada y, cuando lo considere apropiado, 1a uti-
lizacién de otras técnicas especiales de investigacién, como la vigilancia electrdnica o de otra
indole y las operaciones encubiertas, por sus autoridades competentes en su territorio con obje-
to de combatir eficazmente la delincuencia organizada». De la misma forma el articulo 50.1 de
la ya citada Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcién dispone que a fin de combatir
eficazmente la corrupcién, cada Estado Parte, en la medida en que 1o permitan los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico interno y conforme a las condiciones prescritas por
su derecho interno, adoptard las medidas que sean necesarias, dentro de sus posibilidades, para
prever el adecuado recurso, por sus autoridades competentes en su territorio, a Ia entrega vigila-
da y, cuando Io considere apropiade, a otras técnicas especiales de investigacién como la vigi-
lancia electrénica o de otra fndole y las operaciones encubiertas, asi como para permitir la
admisibilidad de las pruebas derivadas de esas técnicas en sus tribunales».
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ralmente actia en 4mbitos transnacionales v con abundancia de medios condu-
centes a la perpetracién de los delitos», el legislador de 1999 considera oportuno
introducir «en el ordenamiento juridico medidas legales especiales que permiitan
a los miembros de la Policfa Judicial participar del entramado organizativo, de-
tectar la comisién de delitos e informar sobre sus actividades, con el fin de obte-
ner pruebas inculpatorias y proceder a la detenci6n de sus autores».

2. Las operaciones encubiertas y los derechos fundamentales

La propia exposicién de motivos de la ley 5/1999 de 13 de enero, asegura
que toda nueva medida investigativa debe «introducirse respetando el fin del pro-
ceso penal que no es otro que el descubrimiento de la verdad real y la aplicacién
de Ia ley penal al caso concreto, teniendo siempre en cuenta que los limites de
las técnicas propuestas de investigacion se encuentran en el sistema de derechos
y garantias que la Constitucién reconoce a todo imputado, ya que por méds ab-
yectas que sean las formas de delincuencia que se tratan de combatir, ello no
justifica 1a utilizacién de medios investigadores que puedan violentar garantias ‘
constitucionales. Por tanto, la bisqueda de medios juridicos eficaces para luchar
contra la criminalidad organizada no debe comportar un detrimento de la plena |
vigencia de los principios, derechos y garantfas constitucionales, y la preserva- ‘
cién de los aludidos principios, derechos y garantias exige, siempre que exista
conflicto, que el mismo se resuelva en favor de estos Wltimos, porque ellos cons-
tituyen el verdadero fundamento de nuestro sistema democratico».

Como es bien sabido, sin embargo, una cosa es la declaracién de fines del \
legislador, otra es la aplicacién de ley, asi que, no obstante las intenciones de- |
claradas, es generalmente reconocido que la utilizacién de agentes encubiertos ‘
plantea varios problemas de cara a derechos constitucionalmente garantizados >°.

A. El agente encubierto y el derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad, como derecho fundamental, estd recogido en el
articulo 18.1 de la Constitucién Espafiola que, de forma muy amplia, garantl-za
«la intimidad personal y familiar y a la propia imagen» para preservar «la exis-

55 Aparte del derecho fundamental a la intimidad (vid. [nfra el siguiente apartado) la utiliza-
cién de agentes encubiertos plantea problemas con respecto al derecho ala defensa (art. 24.2 CE).

Debido a la complejidad de la cuestién se considera preferible remitir a la bibliografia especifica. ‘
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tencia de un ambito propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de
los demds, necesario, segin las pautas de nuestra cultura, para mantener una
calidad minima de vida humana» 6.

El propio articulo 18 de la Constitucién, desarrolia la tutela de este dere-
cho, entendido «como el poder de control sobre las informaciones que son re-
levantes para cada sujeto» >’ estableciendo la inviolabilidad del domicilio (art.
18.2 CE), el secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), y el limite (estable-
cido por ley) al uso de la informética como medio de tratamiento de datos per-
sonales (art. 18.4 CE)}.

Ahora bien, ¢l articulo 282 bis caracteriza el agente encubierto por actuar
con identidad supuesta 8, siendo evidente que, para que su actuacién sea efi-
caz, no servird la asuncién de cualquier identidad, sino que serd preciso que la
«identidad supuesta» oculte la condicién de agente de policfa™: la identidad
falsa, permitird asf al agente generar una relacién de confidencia con los miem-
bros de la organizacién criminal objeto de investigacion, confidencia que per-
mitird la obtencién de medios de prueba.

Fl problema de la actuacién encubierta frente al derecho fundamental de
gquo, radica, por lo tanto, en la simple presencia de un funcionario publico que,
a través de un engafio organizado por el Estado, obtiene el consentimiento de
ciudadanos para insertarse en su esfera privada. La vulneracion del derecho a
la intimidad es evidente y asume especial gravedad en consideracién de la pre-
sencia «constante» del infiltrado.

Dicho ello, quedari por determinar si esta violacién de un derecho funda-
mental es admisible y, en caso de respuesta afirmativa, bajo cuales condicio-

56 8. T.C. de 26 de Septiembre de 2005 [R 4030, Ponente Excmo. Sr. . Luis Romén Puerta
Lais].

57 1.6pEZ ORTEGA, 1., «La intimidad como bien juridico protegido», Cuadernos de Dere-
cho Judicial, Volumen dedicado a «Estudios sobre el Cddigo Penal de 1995 (parte especial)»,
Consejo General del Poder Judicial, y Escuela Judicial Madrid, 1996, pdginas 289,

38 1 articulo 282 bis aclara, en primer lugar, que puede legalmente tener la calidad de
agente encubierto tan s6lo el miembro de la Polica Judicial que voluntariamente haya aceptado
de actuar como tal, sin que nadie pueda obligarlo (y la prohibicién se refiere tanto a Jueces y
Fiscales como a los Superiores del policia).

Aceptado voluntariamente el papel por parte del miembro de Iz Folicia Judicial y acordada
la autorizacidn judicial necesaria, el Ministerio del Interior, otorga una identidad falsa por un
plazo de seis meses renovables ad infinitum. La identidad supuesta no consiste sélo en un nom-
bre falso sino en todo lo que sea necesario para que €l policfa pueda actuar en lo relacionado
con la investigacitm conereta y participar en el trifico juridico y social

5% DpLGADO MARTIN, J.. Ob. Cit, pag. 6.
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nes. El Tribunal Constitucional ha contestado a ambos ¢stos interrogantes acla-
rando, en primer lugar, que el derecho a la intimidad «no es un derecho abso-
luto» sino que «se encuentra delimitado por los restantes derechos fundamen-
tales y bienes juridicos constitucionalmente protegidos» %, y ha explicado que
son constitucionalmente legitimas intromisiones en el dmbito protegido por el
articulo 18 CE siempre y cuando «a) exista un fin constitucionalmente legfti-
mo; b) la intromisién esté prevista en la ley; ¢) como regla general, la injeren-
cia se acuerde mediante resolucién judicial motivada; d) se respete el principio
de proporcionalidad» 5!. Habrd que preguntarse, por lo tanto si 1a utilizacién
de agentes encubiertos, asi como regulada por el articulo 282 bis LEcrim, cum-
ple con estos requisitos,

B. Elfin constitucionalmente legitimo

Siendo la utilizacién de agentes encubiertos funcional a la obtencidn de me-
dios de prueba en el marco de investigaciones que apuntan a desenmascarar or-
ganizaciones delictivas, segiin la doctrina mayoritaria, la actuacién del infiltrado
queda amparada por el articulo 10.1 CE en la parte en que se enuncia que «el
respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico
y de la paz social» y por el articulo 17.1 CE que garantiza «el derecho a la liber-
tad y a la seguridad» de toda persona.

C. La autorizacion judicial

El articulo 282 bis LEcrim establece que la operacién encubierta tiene que
contar con la autorizacién del Juez o del Ministerio Fiscal (que daria inmedia-
ta comunicacién al Juez).

ST nulla quaestio con respecto al otorgamiento al Juez del poder de autori-
zar la medida en cuestién que, como se ha dicho, supone una flagrante viola-
cién de por lo menos un derecho fundamental, problemas suscita el hecho que,
junto con el Juez, el Ministerio Fiscal pueda conceder la autorizacion.

En efecto, como ha repetidamente observado el Tribunal Constitucional, la vul-
neracién de un derecho fundamental, para ser constitucionalmente legitima, estd
subordinada a la presencia de una resolucién judicial que el Ministerio Fiscal es-

% S.T.C. de 26 de Septiembre de 2005.
5L Ihidem.
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paiiol, evidentemente, no puede emitir. En este mismo sentido, el articulo 5.2 del
Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal establece que «para ¢l esclarecimiento de
lo§ hechos denunciados o que aparezcan en los atestados de los que conozca», e
Ministerio Fiscal «puede llevar a cabo u ordenar aquellas diligencias para las c]ue
esté legitimado segiin la Ley de Enjuiciamiento Criminal, las cuales no podrén su-
poner la adopcidn de medidas cautelares o limitativas de derechoss.

La doctrina ha argumentado de formas distintas sobre 1a constitucionalidad
de la autorizacién otorgada por el Ministerio Fiscal. Segiin algunos 2, en ¢]
caso de guo, puesto que la autorizacién del Fiscal, con su motivacidn, tiene
que ser transmitida «inmediatamente» al Juez que, a su vez, en el plazo de 72
horas a computarse desde el momento en que el Fiscal autorizé la infiltracién
deber4 validarla o no emitiendo un auto adecuadamente motivado, la exigencia’
de una resolucion judicial queda satisfecha ya que no necesariamente debe ser
otorgada ex ante, bien pudiendo intervenir en un segundo momento.

En allende de ello, se observa que, el Tribunal Constitucional Espaiiol ha
admitido, en materia de derecho 4 la intimidad, «de forma excepcional que, en
determinados casos y con la suficiente y precisa habilitacion legal, sea posible
que la policia judicial realice determinadas précticas que constituyan una inje-
rencia leve en la intimidad de las personas» 9. Si ello es asi, entonces, si exis-
ten excepeiones al monopolio judicial en caso de autorizacién de medidas que
vulneran derechos fundamentales, nos encontrariamos, en este caso, delante de
una de éstas en la que la autorizacién del Ministerio Fiscal est4 claramente pre-
vista por una Ley Orgénica.

Ello no obstante, nos sumamos a aquellos autores que insisten sobre la
excepcionalidad del caso en que sea el Fiscal quien concede la autorizacién, que-
Qando ello limitado a situaciones de particular urgencia incompatibles con la so-
licitud al Juez de Tnstrucci6n %; en la prictica, estas situaciones se presentan muy
rara vez, puesto que la Administracién de la Justicia cuenta en Espafia con me-
d%os humanos y materiales superiores al Ministerio Fiscal. En allende de ello,
vigente en Espafia un sistema acusatorio formal, la intervencién del Ministerio
Publico queda limitada a los supuestos puntuales en los que compete a éste tlti-
mo la investigacién preliminar siempre y cuando éstos coincidan con los casos

62 S
GomEz DE LiaR0o FoNseca-HERRERO, M., Criminalidad Organizada y Medios Extraor

dinarios de Investigacicn, Colex, Madrid, 2004, pag. 189.

' 8 8.T.C. de 24 de marzo de 2003 [RTC 56, Ponente D.* Elisa Pérez Vera]; en este mismo
sentido, 8.T.C. de 15 de febrero de 1989 [RTC 37, Ponente D. Francisco Rubio Llorente}; S.T.C.
2002, de 3 de abril [RTC 70, Ponente D. Fernando Garrido Falla].

8 DrLGADO MATiN, ., Ob. Cit. pag.11.
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en los que el articulo 282 bis permita la utilizacién de operaciones encubierta:
sin entrar en mayor detalle, puede concluirse que tan solo la Fiscalia de Ia Au-
diencia Nacional y las Fiscalias especiales «antidroga» y «anticorrupcién» dis-
pondran de la medida de investigacién de modo significativo .

Finalmente, es preciso subrayar como el auto mediante el cual el Juez au-
toriza la infiltracién, que tiene que disefiar el marco dentro del cual puede ac-
tuar el agente encubierto (pudiendo incluso establecer una infiltracién «pasi-
va» que no incluya otras actividades distintas a la de infiltrarse), no agota la
intervencién judicial en el dmbito de la actividad del agente encubierto.

En efecto, el articulo 282 bis, dispone que «cuando las actuaciones de in-
vestigacion puedan afectar a los derechos fundamentales, el agente encubierto
debera solicitar del 6rgano judicial competente las autorizaciones que, al res-
pecto, establezca la Constituci6n y la Ley, asi como cumplir las demds previ-
siones legales aplicables».

En segundo lugar, «la informacidn que vaya obteniendo el agente encubier-
to deberd ser puesta a la mayor brevedad posible en conocimiento de quien auto-
rizé la investigacién. Asimismo, dicha informacién deberd aportarse al proceso
en su integridad y se valorard en conciencia por el érgano judicial competentes.

Existe, por lo tanto, un control judicial que se desarrolla a lo largo de toda
la infiltracién y, cada vez que sea necesaria una violacion de derechos funda-
mentales distinta de la prevista en la primera autorizacién serd necesario que
el agente encubierto cuente con ¢l visto bueno judicial.

D. Eljuicio de proporcionalidad

La decisién de conceder el empleo de agentes encubiertos, desde luego, no
¢s arbitraria sino que tiene que ser tomada por la antoridad competente a la luz
de un juicio de proporcionalidad. Segin ha expresado el TC, habra que averi-
guar si la medida adoptada «es idénea para alcanzar el fin constitucionalmente
legitimo perseguido con ella, si es necesaria o imprescindible al efecto (que no
existan otras medidas méis moderadas o menos agresivas para la consecucion de
tal propésito con igual eficacia) y, finalmente, si es proporcionada en sentido ¢s-
tricto (ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto)» %.

85 (C'fr. GOMEBZ DE L1a®0o Fonseca-HERRERO,M., Ob. Cit., pag. 182-184
6 5. T.C. de 16 de diciembre de 1996 [RTC 207, Ponente D. Vicente Gimeno Sendra}; En

este mismo sentido, S.T.C. de 3 de abril de 2002 Cir.
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Con respecto a la idoneidad de 1a medida para el alcance del fin para el
cual se utiliza, la doctrina, por lo menos en abstracto, no duda que la infiltra-
ci6n policial sea medida itil e id6nea para garantizar el derecho a la seguridad
y la paz social, contribuyendo de forma relevante a la obtencién de medios de
prueba ttiles en la lucha contra graves formas delictivas %7. Aparte de la ido-
neidad abstracta de la medida en cuestién a ser funcional a su finalidad, nos
sumamos a aquellos autores que consideran que es necesaria una valoracién en
concreto para establecer si la utilizacién de agentes encubiertos sirve para con-
seguir datos titiles con respecto a esta o aquella organizacién criminal 8.

El empleo de agentes encubierto, conforme establece el articulo 282 bis
aptdo 1, se autoriza «teniendo en cuenta su necesidad a los fines de 1a investi-
gacién». Que la necesidad de recurrir a operaciones encubiertas sea presupuesto
de su utilizacion, significa que el Juez, tendr4 que denegar la autorizacién toda
vez que considere posible el alcance de los mismos resultados utilizando he-
rramientas investigativas alternativas, tradicionales o extraordinarias, que ten-
gan menor incidencia sobre los derechos fundamentales vulnerados (como por
ejemplo el interrogatorio de los miembros del grupo, la intervencién de las co-
municaciones u orden de entrada y registro domiciliario que suponen una le-
sion menos duradera de derechos fundamentales).

Finalmente, con respecto a la proporcionalidad en sentido estricto la doc-
trina ha elaborado algunos elementos de juicio ® a valorarse caso por caso, y
ente ellos:

—La duracidn de la infiltracion: la identidad falsa es otorgada por perio-
do de seis meses prorrogables ad infinitum. Se entiende que, si bien no
hay un niimero maximo de prorrogas, el principio de proporcionalidad
exige que, terminado cada periodo, el Juez Instructor competente para
autorizar la prorroga valore, a la luz de las circunstancias concretas, la
necesidad de acordarla o denegarla 7°.

—Indicios suficientes de criminalidad: se entiende que el Juez autorizard
el empleo de agentes encubiertos sélo en los casos en los cuales existan

87 GoOMEZ DE Liafo FoNsEca-HERRERO, M., Ob. Cit., pig. 208.

% DELGADO MARTIN, I, Ob. Ciz., pag. 13

® Cfr. Gascon INCHAUSTL K., ob. Cit,, pdg. 252 y sgts.; GOMEZ DE L1aNo Fonseca-HE-
RRERO, M. Ob. Cit,, pdg. 210,

" Puesto que una de las caracteristicas de las actuaciones encubiertas es ¢l secreto, se
entiende que la prorroga no serd posible mds alld de un mes computado desde el primer acto de
imputacién, plazo limite para el levantamiento del secreto del sumarjo.
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razones objetivas que permitan afirmar la probabilidad de que se esté co-
metiendo o se haya cometido un delito 71

—Gravedad del hecho punible: elemento fundamental a tenerse en cuen-
ta, es la importancia de la lesidn del bien juridico que supone la comi-
si6n del delito investigado. Es preciso, a este respecto, notar que la gra-
vedad del hecho punible tiene que ser valorada no sélo atendiendo a la
prevision legal de una pena privativa de libertad grave «sino ademads debe
valorarse la trascendencia social del delito que se trata de investigar» 72,
Asi, deberd considerarse el mayor reproche social que cada delito des-
pierta si es cometido en el marco de una organizacién criminal y, aparte
de ello, valorar la magnitud de la organizacidn, su duracién en el tiem-
po, el eventual vinculo con otras asociaciones criminales, etc. 7>, Ya he-
mos destacado como, a la hora de formular este juicio de proporcionali-
dad, debido a la particular intensidad con la que el agente encubierto vul-
nera el derecho fundamental a la intimidad, el Juez se encuentra vincu-
lado por el propio dictado del articulo 282 bis que, como se decia,
circunscribe la aplicabilidad de la medida en cuestién a las «investiga-
ciones que afecten a actividades propias de la delincuencia organizada».
Es aqui en donde el legislador, para concretar el concepto de delincuen-
cia organizada, proporciona una definicién de ella, para cerciorarse que,
efectivamente, la utilizacién de operaciones encubiertas sea limitada a
1a investigacién de hechos punibles cuya gravedad justifique la vulnera-
cién de derechos fundamentales que dichas operaciones conllevan. Y, en
efecto, si es cierto que el simple hecho que una conducta delictiva se
realice en el marco de una organizacion «incrementa notablemente el pe-
ligro para la sociedad», la presencia de este peligro serd esencial para
que la investigacién encubierta resulte constitucional.

7l DeLGapo MARTIN, 1., Ob. Cir.

2 §.T.S8. de 4 de junio de 2007 Cit.; en este mismo sentido, entre otras, Ss.T.5. de 23 de
noviembre de 1998 [R} 9198, Ponente Excmo. Sr. D. Errique Bacigalupo Zapater]; de 2 de no-
viembre de 2004 [R} 7830, Ponente Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca)l.
Cfr. A este respecto STEDH de 2 de agosto de 1984 (TEDH1984/1).

7 Cfr. DELGADO MARTIN, 1., Ob. Cit.; BEn el mismo sentido, GOMEZ DE L1a%0 FONSECA-
HerrERO, M., Ob. Cit., pig. 211.
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IV. CONCLUSIONES

A lo largo de estas pdginas, hemos intentado ofrecer una breve panordmi-
ca de los grandes problemas que supone el andlisis jurfdico de un fenémeno
tan grave y complejo cual es la delincuencia organizada, deteniéndonos, en par-
ticular, sobre inherentes a la bisqueda de una definici6n juridica del mismo.

En este marco, hemos apuntado la necesidad de concretar las caracterfsti-
cas del crimen organizado a la hora de disefiar medidas tanto de cardcter sus-
tantivo como procesales eficaces para la lucha contra un fenémeno tan dafino,

En este sentido, destaca la falta de una definicién de crimen organizado en
el cédigo penal espaiiol, falta que obliga a la jurisprudencia, a 1a luz de los ins-
trumentos internacionales ratificados por Espafia, a compensar en via interpretativa
a la indeterminacién de las normas penales que apuntan a sancionar los miem-
bros de las asociaciones ilicitas.

La ausencia de un concepto de crimen organizado impide, ademas, con-
cretar el dmbito de utilizacién de toda una serie de herramientas procesales,
que, si por un lado, resultan de suma utilidad en la investigacién de supuestos
criminales complejos, por otro, implican una penetracién del Estado en la es-
fera privada de los individuos, que, como en el caso del agente encubierto, plan-
tea serios problemas de cara a la vigencia de derechos individunales garantiza-
dos por la Constitucién Espafiola. El remedio del legislador, como se ha pues-
to de manifiesto, ha sido la adopcién de una definicién ad hoc de delincuencia
organizada (incluida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal) que no encuentra
correspondencia ni con las (quizds demasiadas) normas sustantivas que confi-
guran el tratamiento penal de las organizaciones criminales contenidas en el
cddigo penal, ni con las contenidas en los instrumentos internacionales ratifi-
cados por Espafia.

El breve andlisis de los puntos anteriores pretende estimular la reflexidn
alrededor del concepto juridico de delincuencia organizada, concepto que de-
signa, sin lugar a dudas, un fenémeno criminal extremadamente grave y frente
al cual el Estado tiene que reaccionar de forma clara y sin ambages, teniendo
en cuenta que, para que esta reaccién pueda producirse de forma eficaz, es in-
eludible 1a solucién de los problemas inherentes a la definicién de lo contra
que se quiere combatir.
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I. PLANTEAMIENTO GENERAL

1. El crimen organizado es un fenémeno criminal que la}s.estructuras
operativas policiales y judiciales actuales y el -ordenamlento ]'U;IldICO proce?sr«:d
penal vigente se muestran incapaces de prevenir 11a prev?ncmn de las activi-
dades criminales desarrolladas por la criminalidad organizada es una conse-
cuencia de la inadaptacién y la inadecuacion de los instmmento§ operativos y
judiciales para hacer frente a las estructuras humanas y @ﬁtenaleS suprana-
cionales de las que gozan las redes de delincuencia organizada. L0§ f::fectos
negativos de las actividades que estas redes desarrollan escapan a la visidn hu-
mana y a la transparencia licita de la vida cotidian-a y se d}luyen, suavemente,
por entre las estructuras organizativas legales pablicas y pnvadfis. ‘

El lucro répido es el objetivo inmediato de esta delincuencia, mientras que
el control del poder econémico, social y politico son apuntados, generalmente,

* Traducido del original portugués por el Dr. D. Addn CaARRIZO GONZALEZ-CASTELL, Pro-

fesor de Derecho Procesal de Ia Universidad de Salamanca. . o
1 Ep este sentido WINFRIED HASSEMER, A Seguranca Publica num Estado de Diretto,

AAFDL, Lisboa, 1993, pdgs. 100 y ss.




