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I. Introduccién

La presente contribucién se ocupa de los princi-
pales instrumentos relativos al crimen organizado
desarrollados en el ambito del Derecho Interna-
cional Penal, con particular atencién a los con-
sensuados en el marco de las Naciones Unidas y
de la Unién Europea. Ambos organismos interna-
cionales han abordado recientemente este fend-
meno criminal mediante diversas iniciativas, en-
tre las que se incluyen la elaboracién de instru-
mentos jurfdicos que permitan hacerle frente de
una manera eficaz. Los cambios que el Derecho
Internacional en materia penal experimenta para
luchar contra el crimen organizado transnacional
plantean numerosos problemas de gran calado
que precisan de un analisis pormenorizado. De
entre ellos nos ocupamos en este estudio, en par-
ticular, de la exigencia de sancionar penalmente la
participacién en una organizacién criminal, asf
como de las cuestiones de aplicacién de la ley pe-
nal en el espacio que se suscitan en este contexto.
Otras cuestiones de interés propias del Derecho
Internacional Penal en esta materia, también muy
interesantes, pero en las que no podemos entrar
en este momento, serfan las relativas a la coope-
racién policial internacional en el marco del cri-
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men organizado, la cooperacién judicial, extradi-
cién, asistencia mutua o embargo y confiscacién
de los productos del crimen.

II. El crimen organizado como un
fenémeno criminal intermacional

En los tltimos afios se estan produciendo trans-
formaciones de gran relevancia en la criminalidad
a nivel mundial. Frente a las actividades crimina-
les clasicas, llevadas a cabo basicamente de ma-
nera individual, se observa en la actualidad una
evolucién hacia una criminalidad mas corporati-
va, hacia el crimen como empresa: es el denomi-
nado crimen organizado.! Se trata de grupos de
delincuentes organizados, que se encuentran ade-
mas en condiciones de actuar tanto en la vertien-
te legal como en la ilegal de la actividad politica y
econémica, cuya influencia en estos ambitos se
extiende hasta poder, incluso, condicionar negati-
vamente sectores enteros de la vida productiva,
social e institucional.2 »

Tradicionalmente el crimen organizado ha sido
considerado como un mero problema de orden
publico interno propio de los Estados.3 Es claro
que las organizaciones criminales tienen normal-

1. Ch. al respecto, ampliamente, BLANCO CORDERO, 1.: «Criminalidad organizada y mercados ilegales», en Eguzkilore, n.2 11, 1997,

pp. 213 ss. {215 ss.).

2. Cfr. ampliamente ARiacc, P.: «Tendencias de la criminalidad organizada y de los mercados ilegales en el mundo actual», en Poder

Judicial, n2 16, sept. 1985, irad. de P. Andrés Ibafiez, pp. 83 ss. (83).

3. Ch. World Ministerial Conference on Organized Transnational Crime (Naples, lfaly, 21-23 November 1994) the Naples Political De-
daration and Global Action Plan, G. A. Res. 159, U. N. GAOR 4%th Sess., U.N. Doc. A/ 49/748 (1994), p. 25.
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mente su origen en un sélo Estado y desarrollan
sus actividades a nivel estatal.4 Sin embargo, se
han producido en las tdltimas décadas cambios en
su contexto de actuacién. El crimen organizado
presenta ahora una dimensién internacional que
dificulta enormemente una actuacién eficaz con-
tra él. ¢Cuales son los factores que han propiciado
esta dimensién internacional?

La moderna criminalidad no es ajena a los gran-
des procesos y cambios contemporaneos. La glo-
balizacién de la economia es el factor mas impor-
tante que ha influido en el desarrollo y expansién
de la criminalidad a nivel mundial. Las grandes
organizaciones criminales tienen una gran habili-
dad para aprovechar las ventajas que ofrece el
nuevo espacio mundial, con la creacién de zonas
de libre comercio en algunas regiones del mundo,
en las que se produce una permeabilizacién eco-
némica de las fronteras nacionales y se reducen
los controles. La habilidad para utilizar las condi-
ciones y recursos que ofrece el nuevo espacio
mundial explica la extraordinaria expansién de las
grandes organizaciones criminales, como las co-
nocidas Cosa Nostra, Camorra, N'drangheta, los
Yakuzas japoneses y las Triadas chinas, los Cdrteles
de Colombia y México, las organizaciones crimi-
nales rusas, turco-kurdas o italoamericanas.

En este gigantesco mercado hacia el que evolu-
ciona la economia mundial existe una demanda
de bienes prohibidos que lo convierten en idéneo
para la proliferacién de organizaciones crimina-
les. Ha surgido un mercado mundial de bienes y
servicios ilegales que coexiste con el mercado de
aquellos de car4cter legal. Armas, drogas, dinero
de origen ilicito, materiales radioactivos, mano de
obra, trata de blancas, trafico de 6rganos huma-
nos, de embriones, de obras de arte, etc., son bie-
nes cuyo intercambio a nivel mundial ha genera-
do un nuevo sector de la actividad econémica. Se
trata de productos que gozan de gran demanda
por el publico, pero que se encuentran prohibidos
o han sido obtenidos de manera ilicita. Y es que
en este mercado global los cauces oficiales no son
suficientes para satisfacer los deseos e intereses de
un sector de la poblacién que solicita bienes y ser-
vicios prohibidos.5 Para satisfacer esta demanda
es preciso disponer de una infraestructura y de
unos medios adecuados, de los que se carece a ni-
vel individual. Es necesaria, por tanto, una cierta
organizaci6n. En este contexto se han desarrolla-
do las organizaciones criminales internacionales.

Estas, para gestionar este vasto mercado de bie-
nes ilicitos, adoptan la estructura de las empresas.
La expansién de los mercados ilegales a nivel
mundial ha influido profundamente en la estruc-
tura de las organizaciones criminales, de modo
que tienen ahora una orientacién empresarial y
capitalista, trabajan segin criterios econémicos,
esto es, con una planificacién de sus actividades,
orientadas por la demanda de bienes y servicios
ilegales, con divisi6n del trabajo y con la finalidad
de obtener ganancias. El delincuente organizado
es un empresario, y la organizacién actiia como
una auténtica empresa criminal, que asume los
modelos y estructuras propias del mundo de la in-
dustria y de los negocios. Se habla de la «industria
del crimen», de «empresas criminales» y, dado su
caracter transnacional, de «multinacionales del
crimenn».

Podemos afirmar sin riesgo a equivocarmos que
el fenémeno de la globalizacién de los mercados,
de la demanda de productos ilegales y del sistema
financiero, es el elemento clave que ha atraido a
las organizaciones criminales a superar el marco
nacional y a realizar actividades a nivel interna-
cional o transnacional. Es cierto que sélo algunos
grupos criminales operan a nivel internacional,
aunque también es evidente que existen conexio-
nes entre los grupos que operan a nivel nacional
con aquellos con lo hacen a nivel internacional.
En efecto, las posibilidades que ofrece la actua-
cién transnacional han actuado como un imén
que atrae a un nimero importante de grupos cri-
minales que tradicionalmente operaban sobre
todo a nivel nacional a adquirir una dimensién in-
ternacional. Podemos afirmar, con Bassiouni/ Ve-
tere, que la dimensién internacional del crimen
organizado tiene un alcance sin precedentes.®

La globalizacién de la economfa ofrece una se-
rie de ventajas para los grupos criminales:

a) La actuacién a nivel internacional posibilita
el acceso a mercados de bienes ilicitos muy lucra-
tivos (ya que, como es sabido, la calificacién del
producto o servicio como ilegal multiplica enor-
memente su valor afiadido en comparacién con su
valor real).

b) La posibilidad de explotar puntos vulnerables
en diferentes sociedades, en concreto, en las so-
ciedades en desarrollo y en las democracias emer-
gentes. Estas sociedades constituyen objetivo
prioritario de las organizaciones criminales inter-
nacionales por la debilidad de sus instituciones.

4. Chr ol respecto BLANCO CORDERO, 1.: El delifo de blanqueo de capitales, Pamplona 1997, p. 38. )
5. Chr. ol respecto, ampliaments, BLANCO CORDERO, |.: «Criminalidad organizada y mercados ilegales», op. cit., pE.IZM 55

6. Chr BAsSIOUNt M. C. / VETERE, E. Organized Crime. A compilation of U.N. Documents 19751998, Nueva Yor

998, p. XXXII.




D o ¢t rin a

c) La capacidad de operar desde lugares en los
que la organizacién se encuentra relativamente
segura frente a la persecucién penal, bien porque
carecen de legislacién en materia de crimen orga-
nizado, bien porque suelen poner trabas a la coo-
peracién judicial internacional.

d) La posibilidad de canalizar los beneficios de
origen delictivo mediante un sistema financiero
global que, con la eliminacién de controles, hace
cada vez ma4s dificil seguir el rastro de los mismos.

e) El acceso a paises denominados paraisos fis-
cales en los que es posible ocultar e invertir los fon-
dos de origen delictivo,” esto es, de «blanquearlos»
para preparar su retorno a la economfa legal.

Es evidente que los sistemas penales de los Es-
tados individuales son incapaces de hacer frente a
las actividades del crimen organizado, especial-
mente cuando éste alcanza una dimensién inter-
nacional. Por ello, la respuesta m4s adecuada es la
cooperacién internacional en materia penal. En
definitiva, podemos concluir que el crimen orga-
nizado es un fenémeno internacional, que requie-
re acudir a medidas de caricter internacional pa-
ra enfrentarse a él.

II1. Las actividades contra el crimen
organizado de Naciones Unidas

Las Naciones Unidas reconocen que el incre-
mento de la sofisticacién y globalizacién del cri-
men organizado convierten a la cooperacién in-
ternacional en un elemento crucial para combatir
este fen6meno. Por esta razén se encuentran su-
midas en un proceso de elaboracién de una Con-
vencién internacional relativa al crimen organiza-
do, cuyas discusiones tienen lugar en el Comité es-
pecial para la elaboracién de una Convencién
contra la criminalidad transnacional organizada.

Los trabajos de Naciones Unidas dirigidos al
reforzamiento de la cooperacién internacional
contra el crimen organizado se remontan al afio
1975, esto es, hace casi veinticinco afios. En
efecto, en el V Congreso de Naciones Unidas so-
bre la Prevencién del Crimen y el Tratamiento de
los Delincuentes, que tuvo lugar en Ginebra del
1 al 12 de septiembre de 1975, comenz6 el deba-
te en este organismo sobre el crimen organiza-
do. En el aiio 1980, el VI Congreso de Naciones
Unidas sobre la Prevencién del Crimen y el Tra-
tamiento de los Delincuentes aborda también el
tema del crimen organizado. Lo mismo ocurre

en el VII Congreso de Naciones Unidas sobre la
Prevencién del Crimen y el Tratamiento de los
Delincuentes.

Pero el evento m4s importante en la actividad de
Naciones Unidas contra el crimen organizado ha
sido la Conferencia Mundial Interministerial sobre
el Crimen Organizado Transnacional, celebrada en
Napoles en noviembre de 1994, A ella asistieron
142 Estados que adoptaron por unanimidad la De-
claracién Politica de N4poles y el Plan de Accién
Global contra el Crimen Transnacional Organiza-
do, aprobados por la Asamblea General mediante
Resolucién 49/159 de 23 de diciembre de 1994.

En la actualidad se trabaja en un Comité espe-
cial® sobre varias propuestas de Convencién que
aborden de modo general el crimen organizado, y
que recientemente han cristalizado en un «Pro-
yecto de Convencién de Naciones Unidas contra la
criminalidad transnacional organizada», cuyo lti-
mo texto revisado es de marzo de 1999. El objeto
de la misma, de acuerdo con el articulo 1, es pro-
mover la cooperacién entre los Estados para mejo-
rar la eficacia en la lucha contra el crimen organi-
zado de dimensién internacional. Para ello, se es-
tablecen en su articulado obligaciones para los
Estados de adoptar legislativa y administrativa-
mente determinadas medidas tendentes a ese fin
(art. 1. 1).

En particular, nos interesa destacar aquf la defi-
nicién de «grupo criminal organizado» manejada
por la Convencién, asi como las obligaciones de
criminalizacién a que se comprometeran los Esta-
dos parte. La expresién «grupo criminal organiza-
do» designa, de acuerdo con el articulo 2 bis a), «a
un grupo estructurado de tres personas o més
existente desde hace un cierto tiempo y que tiene
por fin la comisién de infracciones graves para
obtener, directa o indirectamente, un beneficio fi-
nanciero o material de otro tipo». Por infraccién
grave se entiende aquel comportamiento punible
con una pena privativa de libertad superior a una
determinada cuantfa sobre la que atin no hay
acuerdo (art. 2 bis b)).

Se indican asimismo los crimenes que, entre
otros, debe englobar la expresién «infraccién gra-
ver; son el trafico de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas, el blanqueo de dinero, la trata de
seres humanos, falsificacién de moneda, el trafico
ilicito o robo de objetos culturales, determinados
comportamientos relativos a materias nucleares,
terrorismo, fabricacién y tréfico ilicito de armas y
explosivos o sus piezas, trafico ilicito o robo de

7. Ch. BassiouNi, M. C. / VeTere, E.: Organized Crime. A compilation of U.N. Documents 1975-1998, op. cit., p. XXXIl. )
8. El «Comité especial sobre la elaboracién de una Convencién de Naciones unidos contra o criminalidad transnacional organizada».
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automéviles o sus piezas y corrupcién —de acuer-
do con la definicién que de la mayoria de estos
crimenes se proporciona en diferentes Convencio-
nes de la O.N.U.- (cfr. art. 2. 3).

La ratificacién de la Convencién obligaria a los
Estados a la tipificacién penal de las conductas de
«participacién en una organizacién criminal», en
particular, de acuerdo con el articulo 3, de los
comportamientos siguientes:

a) El comportamiento de toda persona consis-
tente en concertarse con una o méas personas para
ejercer una actividad que de realizarse derivaria
en la comisién de un delito castigado con pena
privativa de libertad de al menos (cuantia no fija-
da) afios; o

b) El comportamiento de toda persona que
participa en una organizacién criminal cuando
esta participacién es deliberada y se dirija a faci-
litar la actividad criminal general del grupo o
servirle en sus fines, o se haga con pleno conoci-
miento de la intencién del grupo de cometer las
infracciones.

Seguidamente, el Proyecto se ocupa en particu-
lar, como modalidades de crimen organizado
transnacional, del blanqueo de dinero y de la co-
rrupcién (art. 4).

Ademas de las obligaciones de tipificacién, en el
Proyecto de Convenio se contemplan otras medi-
das en materia de extradicién (art. 10), coopera-
cién judicial (art. 14), técnicas de investigacién es-
pecial (art. 15), proteccién de testigos y victimas
(art. 18), cooperacién de los érganos encargados
de la aplicacién de la ley (art. 19), recogida e in-
tercambio de informacién (art. 20), formacién y
asistencia técnica (art. 21) etc.

La Unién Europea ha apoyado recientemente la
elaboracién de la futura Convencién y sus Proto-
colos a través de la Posicién comun definida por
el Consejo sobre la base del articulo k. 3 del Tra-
tado de la Unién Europea, de 29 de marzo de
1999, relativa a la Propuesta de Convencién de
Naciones Unidas contra la delincuencia organiza-
da (cfr. art. 1).9

IV. La lucha contra el crimen organizado
en la Unién Europea

La Unién Europea se ha mostrado tremenda-
mente activa en la elaboracién de instrumentos de
lucha contra el crimen organizado. Es evidente
que en esta regién del mundo, la vigencia de los
principios de libre movimiento de personas y de
capitales despliega efectos beneficiosos no sélo
respecto de los ciudadanos normales, sino tam-
bién respecto de los criminales organizados, quie-
nes hacen uso de ellos con el objetivo de maximi-
zar sus beneficios y disminuir el riesgo de ser des-
cubiertos.

Como es sabido, la Unién Europea no es compe-
tente para aprobar legislacién directamente apli-
cable en el marco del Derecho Penal, ya sean re-
glamentos o directivas, excepto en lo relativo al
control administrativo de la conducta criminal.
Con todo, esto puede cambiar en relacién con los
delitos de fraude en atencién al nuevo artfculo 280
(4) del Tratado de Amsterdam (antes 209 A del
T.C.E.),10 segtin el cual los Estados deben adoptar
medidas para luchar contra el fraude a los intere-
ses financieros de la Comunidad. Recordemos la
existencia al respecto de un Corpus iuris de nor-
mas penales para la tutela de los intereses finan-
cieros de la Unién Europea, que representa «un
embrién de un espacio judicial europeo unifica-
do».11 Pero la Unién Europea dispone de otros ins-
trumentos de gran utilidad, tales como tratados
(que deben ser ratificados por los Estados miem-
bros), acciones comunes y resoluciones. Pues bien,
en materia de crimen organizado han sido bésica-
mente instrumentos de esta indole los que han
sido elaborados. Por otra parte, con carécter espe-
cifico, existen numerosos instrumentos -bien Re-
glamentos de aplicacién directa, bien Convenios-
que abordan materias como el fraude contra el
presupuesto de la U.E., una forma particular de
crimen organizado en la Unién Europea.l2

En relacién con el crimen organizado en gene-
ral, podemos encontrar algunas referencias en el

9. Chr. en el DOCE, L 87/ 1.

10. Chr. el Tratado de Amsterdam, por el que se modifican el Tratado de la Unién Europeaq, los Tratados constitutivos de las Comunida-
des Europeas y determinados acfos conexos, firmado en Amsterdam el 2 oct. 1997, [DOCE, C 340/1, 10 nov. 1997). Este Tratado entré

en vigor el 1 may. 1999. Recordemos que el Tratado de Amsterdam,

2 oct. 1997 modifica el Tratado de Roma de 1957 que crea la Co-

munidad Europea {T.C.E) y el Tratado de Maastrich 7 feb. 1992 que crea la actual Unién Europea (TU.E.). Este Tralado ademés de modi-
ficar o anterior de 1992 cambia la numeracién de sus arficulos, razén por la cual en el texto hacemos referencia en ocasiones a la nueva
numeracién y a la correspondiente numeracién anfigua. La ratificacién por Espafia del Tratado de Amsterdam se ha hecho por Ley orgé-

nica 9/1998, 16 dic., (B.O.E. 17 dic. 1998).

11. Chr. TERRADILOS BASOCO, J.: «Politica y Derecho Penal en Europa», en Revista Penal, n.2 3, 1999, pp. 61 ss. {75). )
12. Como el Convenio relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, cfr. el Acto del Consejo de 26

jul. 1995 por el que se establece en el DOCE, C 316/48, 27 nov.

1995; o el Reglamento del Consejo n.2 2988/95, 18 dic. 1995 relativo

a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, cfr. DOCE, L 312/1, 23 dic. 1995, eic.
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Convenio de Europol de 1995, adoptado en el seno
de U.E. (Convenio de 26 de julio de 1995, basado
en el articulo K. 3 del Tratado de la Unién Euro-
pea por el que se crea una oficina europea de po-
licfa).!3 El artfculo 2.1 del mismo, al definir los
objetivos de la Policfa europea, sefiala el de «...me-
jorar... la eficacia de los servicios competentes de
los Estados miembros y la cooperacién entre los
mismos con vistas a la prevencién y lucha contra
el terrorismo, el trafico ilicito de estupefacientes y
otras formas graves de delincuencia internacio-
nal, en la medida en que existan indicios concre-
tos de una estructura delictiva organizada y que
dos o m4s Estados miembros se vean afectados
gor las formas de delincuencia antes menciona-
as...».

También el Tratado de Amsterdam de 1997 se
refiere en el articulo 31 (e) a la progresiva adop-
cién de medidas que establezcan reglas minimas
relativas a los elementos constitutivos de los actos
criminales y de las penas en el campo del crimen
organizado, terrorismo y trafico de drogas.14

Ese mismo afio el Consejo adopta un «Plan de
accién para luchar contra la delincuencia organi-
zada» (el 28 de abril de 1997), que recoge las re-
comendaciones de un «Grupo de alto nivel» que
recibié este encargo del propio Consejo en su reu-
nién en Dublin del 14-15 de diciembre de 1996.15
Dentro de las iniciativas politicas que se proponen
est4 la de adoptar una «Accién Comiin» para la ti-
pificacién penal de la participacién en una orga-
nizacién delictiva y su persecucién independiente-
mente del lugar de la Unién donde se concentre la
organizacién o donde ejerza su actividad delictiva.

En efecto, las dificultades que presenta la re-
gulacién de esta materia mediante Tratados, que

para su entrada en vigor exigen la ratificacién de
los parlamentos de los quince miembros, han pro-
vocado el recurso como sustitutivo a las Acciones
Comunes en materia judicial previstas en el ar-
ticulo K. 3 —en particular en la letra b) del aparta-
do 2 (viene a corresponderse con el art. 31, e) del
Tratado de Amsterdam) del Tratado constitutivo

" de la Unién Europea. Las Acciones Comunes no se

encuentran sometidas a esa exigencia y, sin em-
bargo, vienen a ser de facto vinculantes para los
Estados miembros.!6 Uno de los instrumentos mas
importantes sobre crimen organizado es la recien-
te «Accién comin de 21 de diciembre de 1998,
adoptada por el Consejo sobre la base del articulo
K. 3 del Tratado de la Unién Europea, relativa a la
tipificacién penal de la participacién en una orga-
nizacién delictiva en los Estados miembros de la
Unién Europea».!7 Con ella se pretende llegar a
un enfoque comin en los diversos Estados miem-
bros en materia de participacién en las activida-
des de las organizaciones delictivas.18

La organizacién delictiva se encuentra definida
en el articulo 1 como «una asociacién estructura-
da de dos o mas personas, establecida durante un
cierto periodo de tiempo, y que actiie de manera
concertada con el fin de cometer delitos sanciona-
bles con una pena privativa de libertad o de una
medida de seguridad privativa de libertad de al
menos cuatro afios como minimo o con una pena
mas severa, con independencia de que esos delitos
constituyan un fin en sf mismos o un medio para
obtener beneficios patrimoniales y, en su caso, de
influir de manera indebida en el funcionamiento
de la autoridad piblica».

A continuacién se especifican en el articulo 2 las
conductas que los Estados deben tipificar como

13. Acto del Consejo 26 jul. 1995 relativo al establecimiento del Convenio por el que se crea una Oficina Europea de Policia (Conve-
nio Europol), cfr. en el D.O.C.E., C 316/1 27 nov. 1995. Ei Convenio Europol ha sido ya ratificado por nuestro pais, cfr. B.O.E. 28 sept.
1998.

14. Cfr. of Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea, los Tratados constitutivos de las Comunido-
des Europeas y deferminados actos conexos (Amsterdam, 2 oct. 1997), en el D.O.C.E., C 340/1, 10 nov. 1997. Este Tratado ha entrado
en vigor el 1 may. 1999.

15. Ch. en el DOCE, C 351/1, 15 ag. 1997.

16. No queremos dejar de advertir, sin embargo, del carécter indeterminado que presenta la naturaleza juridica y la vinculatoriedad
de las acciones comunes previstas en el art. K.3 del Tratado de la Unién Europea. Este precepto viene a ser sustituido en el Tratado de Ams-
terdam por el art. 31, aunque s contenido no es coincidente; en este dltimo se amplian las competencias en materia judicial, en el marco
de lo que se conoce como el «Tercer Pilar» de la Unién Europea, con el fin de «adoptar progresivamente las medidas necesarias para es-
fablecer las reglas minimas aplicables a los elementos constitufivos de la infraccién penal y a las sanciones en lo referente al crimen orga-
nizado, al terrorismo y al tréfico de drogas». Chr. PAAZzO, F.: «la legalidad pendl en la Europa de Amsterdam>, en Revista Penal, n2 3,
1999, pp. 36 ss. (39). Cfr. asimismo DE MIGUEL ZARAGOZA, J.: «Las competencias internacionales penales de los Estados: desarrollo del ar-
ticulo 31, apartado d} del Tratado de Amsterdam», en Actualidad Penal, 1999, pp. 119 ss.

17. Ch. en el DOCE, L 351/1, 29 dic. 1998.

18. Cfr. asimismo la Posicién comon definida por el Consejo sobre la base del articulo K. 3 del Tratado de la Unién Europea, 29
mar. 1999, relativa a la Propuesta de Convencién de Naciones Unidas contra la delincuencia organizada antes citada (supra Cap. i),
que muestra el interés de los Estados de la U.E. en la adopcién de medidas internacionales para la lucha contra la criminalidad or-
ganizada.
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delitos en su Derecho interno, que son las siguien-
tes:

a) el comportamiento de toda persona que, de
forma intencional y teniendo conocimiento bien
del objetivo y de la actividad delictiva general de
la organizacién, bien de la intencién de la organi-
zacién de cometer los delitos en cuestién, partici-
pe activamente

- en las actividades delictivas de la organizacién
contempladas en el articulo 1, aun cuando esta
persona no participe en la ejecucién 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 demas actividades de la organizacién,
teniendo, ademaés, conocimiento de que su parti-
cipacion contribuye a la ejecucién de las activida-
des delictivas de la organizacién contempladas en
el articulo 1:

b) el comportamiento de toda persona consis-
tente en concertarse con una O varias personas
para llevar a cabo una actividad que, en caso de
materializarse, equivalga a la comisién de los de-
litos contemplados en el articulo 1, aunque dicha
persona no participe en la ejecucién propiamente
dicha de la actividad.

En cuanto a la puesta en marcha de los acuer-
dos contenidos en la Accién Comun, dispone e] ar-
ticulo 6 de la misma que los Estados miembros
deben presentar durante el afio siguiente a la en-
trada en vigor de la misma -€] 29 de diciembre de
1998- propuestas adecuadas encaminadas a su
aplicacién, para que las autoridades competentes
las estudien con vistas a su aplicacién.

V. Problemas juridicos que plantea la
aplicacién de la ley penal en el espacio
en materia de crimen organizado: en
particular, los principios de doble
incriminacién y ne bis in idem

Ha sido puesto de manifiesto a lo largo de este
estudio el caracter transnacional que define el cri-
men organizado en los momentos actuales. Las
actividades delictivas llevadas a cabo por las orga-
nizaciones criminales pueden desarrollarse -y
esto sera lo méas frecuente- en territorio de més de
un Estado.

Este rasgo adquiere relevancia en la determina-
cién del ambito de aplicacién de la ley penal na-

cional, pues la lucha adecuada frente a manifes-
taciones criminales de estas caracteristicas pasan
por la superacién del estrecho marco que permite
la aplicacién del principio de territorialidad. Re-
cordemos que éste suele ser el criterio basico de
aplicacién de la ley penal en el espacio —asf lo es en
Derecho espafiol, cfr. art. 23. 1 L.0.P.J.—,19 mien-
tras que otros principios, como los de personali-
dad, real o de proteccién de intereses y comu-
nidad de intereses o justicia universal, que permi-
ten la aplicacién de la ley penal nacional a delitos
cometidos en el extranjero, tienen un caricter com-
plementario y se encuentran sometidos a fuertes
limites. De entre ellos consideramos a continua-
cién, teniendo en cuenta su trascendencia, los de
doble incriminacién y ne bis in idem, por ser los
que con mas frecuencia aparecen comprometidos
en los intentos a nivel nacional e internacional de ex-
tender la competencia territorial en materia de cri-
men organizado.

1. El principio de doble incriminacion

El principio de doble incriminacién, en lo que
respecta a la aplicacién de la ley penal en el espa-
cio, es fundamental en dos 4mbitos:

1. En primer lugar, en la determinacién de la
competencia de la jurisdiccién penal del Estado,
en particular de su competencia extraterritorial,
esto es, de aplicacién de su ley penal a delitos co-
metidos fuera del territorio del Estado. Asf, por
ejemplo, en nuestro pafs el requisito de doble in-
criminacién es exigido para la aplicacién del prin-
cipio de personalidad (activa) (aplicacién de la ley
penal espafiola a delitos cometidos por espaiioles
en el extranjero, siempre que se cumplan determi-
nados requisitos). De acuerdo con é€l, es necesario
que el hecho a enjuiciar constituya delito no sélo
en nuestro pafs, sino también en aquél en que se
cometi6 (art. 23. 2. a) L.O.P.J.).20

2. En segundo término, en materia de coope-
racién penal internacional, en particular a través
del instrumento bésico en este 4mbito que es la
extradicién, pero también a propésito de otros
instrumentos cooperativos como el auxilio judi-
cial. Efectivamente, el principio de doble incrimi-
nacién o identidad es uno de los principios basi-
cos en materia de extradicién, recogido en nuestro
pafs para la extradicién pasiva implicitamente en
la Ley de Extradicién Pasiva (Ley 4/ 1985, de 21 de
marzo), articulos 2.1, 3.3 y 4.4. En virtud del prin-
cipio de doble incriminacién es preciso que el he-

19. Ley Orgénica del Poder Judicial /1985, 1 jul., {con reformas posteriores). ’
20. Sobre la inferpretacién del mismo cir. Diez SancHEZ, J.: El Derecho penal Infernacional (émbito espacial de la ley penal), Madrid

1990, pp. 121 ss.
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cho que motiva la extradicién constituya delito en
el Estado requeriente y en el Estado requerido.

La cuestién del mantenimiento o no en las ma-
terias indicadas del principio de doble incrimina-
cién o identidad tiene gran trascendencia practica
en una forma de criminalidad como es la organi-
zada de caracter netamente internacional. Porque
es cierto que la mayoria de los denominados «deli-
tos principales» —los delitos cometidos por la orga-
nizacién principal- en materia de crimen organi-
zado son crimenes muy graves normalmente puni-
bles en la mayoria de los Estados, como delitos
contra la vida, trafico de drogas, fraude grave, etc.
Pero también que subsiste un ntimero importante
de crimenes graves en los que no existe esta coin-
cidencia: por ejemplo, la corrupcién transnacional
o el trafico de bienes y servicios ilegales como la
pornograffa infantil, 6rganos humanos, bienes de
interés histérico-artfstico, vehiculos robados, ar-
mas y explosivos, material nuclear, o el blanqueo
de capitales etc.2! Asf, existen comportamientos,
como el uso de hormonas en la alimentacién de
ganado, licitos en Estados Unidos pero duramente
criminalizados en los pafses de la Unién Europea.
La observancia o no del principio indicado resuel-
ve de modo muy distinto el enjuiciamiento por cri-
men organizado en los paises de U.E. de miembros
de grupos criminales dedicados a la citada activi-
dad que han realizado sus actividades de partici-
pacién en la organizacién en EE.UU. Lo mismo,
por ejemplo, puede plantearse respecto de organi-
zaciones criminales que confeccionan productos
de pornograffa infantil o la introducen en Internet
en paises asidticos donde este comportamiento no
es punible, en el momento de ser juzgados por su
participacién en la organizacién criminal y sus ac-
tividades criminales en un pafs occidental donde
normalmente esos comportamientos sf son consti-
tutivos de delito. Es evidente que en la situacién
descrita serfa facil para los miembros de la organi-
zacién criminal eludir la persecucién penal come-
tiendo los «delitos principales» en el territorio del
Estado donde no son punibles.22

A. Principio de doble incriminacién y compe-
tencia extraterritorial

Hasta el momento sélo algunos de los Estados
que se han ocupado de tipificar especificamente la
participacién en una organizacién criminal han
abordado la respuesta a los problemas que en ma-
teria de competencia extraterritorial plantea el
crimen organizado. Y lo han hecho siguiendo al-
guna de estas vias:23

a) La extensién de las reglas de competencia ex-
traterritorial, lo que pasa en ocasiones por elimi-
nar la exigencia de doble incriminacién. Asf, por
ejemplo, Rumania, ha prescindido de este requisi-
to para la aplicacién del principio de personalidad
activa en esta materia. Pero también siguiendo
otros caminos, por ejemplo, Alemania, Austria y
Finlandia han reconocido el principio de jurisdic-
cién universal en muchos delitos tipicos del cri-
men organizado; Austria lo ha hecho en general
en materia de organizaciones criminales.

b) La ampliacién del ambito de competencia te-
rritorial, es decir, del principio de territorialidad:
por ejemplo, a través de una ficcién, considerando
algunos delitos como de carActer «continuado»
—por ejemplo el blanqueo en Bélgica; EE.UU. e In-
glaterra en materia de narcotrafico-, estimando
asf las conductas realizadas fuera como cometidas
en el territorio nacional.

Nuestro ordenamiento no es ajeno a esta ten-
dencia extensiva de la competencia estatal. Re-
cientemente, la regla de doble incriminacién del
artfculo 23. 2. a) L.O.P.J., que limita el principio
de personalidad, se ha visto modificada al recono-
cerse como excepcién «que, en virtud de un Trata-
do internacional o de un acto normativo de una
organizacién internacional de la que Espafia sea
parte, no resulte necesario dicho requisito».24

Por otra parte, y a prop6sito de algunas de las ac-
tividades delictivas cominmente desarrolladas por
las organizaciones territoriales, se han producido
también recientemente extensiones de la compe-
tencia nacional. Asf se observa con relacién al de-
lito de blanqueo de capitales. El articulo 301.4 del
nuevo Cédigo Penal espaiiol permite la aprecia-
cién del delito de blanqueo de capitales aun cuan-
do se hubiese cometido en el extranjero, total o
parcialmente el denominado «delito previo», esto
es, el delito del que provinieren los bienes, e inclu-

21. Cr. en excelente frabajo de VAN DeN WYNGAERT, C. «Las transformaciones del Derecho Penal Infemacional en respuesta al reto del
crimen organizado», Relacién General presentada en el Coloquio de Utrech de 13-17 may. 1998, del XVI Congreso Inten?acional de Dere-
cho Penal a celebrar en Budapest, 1999. Traduccién espaiola del Prof. J.L. de la Cuesta Arzamendi, ejemplar mecanografiado, Cap. 2.1.1.

22. Chr. VAN DEN WYNGAERT, C.: «Las fransformaciones del Derecho Penal Infernacional en respuesta al reto del crimen organizado»,

op. cit., Cap. 2.1.1.

23. Como indica VAN DEN WAYNGAERT, C.: «Las fransformaciones del Derecho Penal Infernacional en respuesta al reto del crimen orga-

nizado», op. cit., Cap. 3.1.

24. Reforma introducida por la Disp. fin. onica, n2 1 de la L.O. 11/1999, 30 abr., de modificacién del Titvlo Vil del Libro 1t del Cadi-

go Penal, aprobado por L.O. 10/1995, 23 nov.
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so el propio comportamiento de blanqueo. Este
precepto parece implicitamente acoger el principio
de jurisdiccién universal en la materia, que no esta
sometido a la restriccién de la doble incrimina-
ci6én. Finalmente, los delitos relativos a la corrup-
cién de menores e incapaces acaban de sumarse a
la lista de crimenes respecto de los cuales nuestro
pafs reconoce su competencia universal (principio
de jurisdiccién universal)?3, tras la reciente refor-
ma del articulo 23. 4. e¢) de la L.O.P.J.26

Esta cuestién -la extensién de la competencia
extraterritorial- se plantea de modo particular en
el contexto de la Unién Europea, donde desde
hace dos décadas se trabaja en la linea de cons-
truir lo que se ha denominado un «espacio judi-
cial europeo»?7 en el que, en aras de una lucha
comun frente al crimen, los Estados extendieran
su competencia sobre todos los crimenes cometi-
dos en territorio de la U.E. Esto es, que aceptaran
su competencia universal en ese espacio. La con-
figuracién de la U.E. como un espacio de «liber-
tad, seguridad y justicia» en el que se garantice,
entre otras cosas, «la prevencién y la lucha contra
la delincuencia», aparece proclamado como uno
de los objetivos de la Uni6n en el articulo 2 (ante-
rior art. B T.U.E.) del Tratado de Amsterdam.
También los nuevos articulos 30, 31 y 34 (ante-
riormente K.2, K.3 y K.6 del T.U.E) parecen abrir
caminos en esa direccién.28 Una interesante ini-
ciativa en esta linea es la propuesta, ya mencio-
nada, de un Corpus iuris en orden a la creacién de
un espacio judicial europeo en materia de protec-
cién de los intereses financieros de la Unién Eu-
ropea, efectuada en 1996/1997 por una reunién
de expertos organizada por la Comisién Europea
(Corpus iuris para la introduccién de normas pe-
nales para la tutela de los intereses financieros de
la Unién Europea 1997).29 En él se establecen
normas penales de caricter sustantivo y procesal
y se prevé la introduccién de un Fiscal Europeo
con competencias en territorio de la Unién. La
propuesta contindia siendo objeto de desarrollo y
estudio en la actualidad.

En materia de crimen organizado, la Accién
Comun de la Unién Europea que convierte en in-
fraccién penal la participacién en una organiza-
cién delictiva exige a los Estados, ademas de la
introduccién del tipo penal correspondiente, que
declaren su competencia territorial sobre con-
ductas cometidas en su territorio con indepen-
dencia de en qué lugar de la U.E. tenga su base la
organizacién o prosiga sus actividades. En efecto,
dispone el articulo 4 que «los Estados miembros
garantizarin que los comportamientos mencio-
nados en las letras a) y b) del apartado 1 del ar-
ticulo 2 que se hayan producido en su territorio,
queden sometidos a la accién de la justicia sea
cual fuere el territorio de los Estados miembros
en el que la organizacién tenga su base o ejerza
sus actividades delictivas, o sea cual fuere el lugar
en que se ejecute la actividad que sea objeto de la
concertacién que se menciona en la letra b) del
apartado 1 del articulo 2». Este precepto nos
plantea graves interrogantes, como, en primer
término, si supone implicitamente una deroga-
cién del principio de doble incriminacién, en
cuanto parece exigir de los Estados la adopcién
del criterio de jurisdiccién universal limitada al
territorio de la Uni6én. Debemos advertir que la
incriminacién en todos los paises de la U.E. de la
participacién en una organizacién criminal no re-
suelve el problema, porque la determinacién de
cuando las actividades de un grupo organizado
son constitutivas de delito depende de lo que las
legislaciones internas consideren delito. Puede
pensarse, a primera vista, que los ordenamientos
penales europeos presentan ya un alto nivel de
homogeneidad y que normalmente los delitos
principales cometidos por la organizacién ten-
drin esa calificacién en todos los pafses de la
Unién Europea. Sin embargo, un ejemplo de ac-
tualidad hoy en los medios de comunicacién pue-
de ponernos en guardia sobre la cuestién que
planteamos: el trafico y uso de sustancias dopan-
tes en el deporte profesional es una infraccién pe-
nal y no meramente administrativa en Francia, a

25. En virtud del cual la jurisdiccion espafiola es competente para conocer de hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del

territorio nacional (cfr. art. 21. 4 LO.PJ.).

26. Por la Disp. fin. Gnica n21 de la LO. 11/1999, 30 abr., de modificacion del Titulo Vill del Libro Il del Codigo Penal, aprobado por

LO. 10/1995, 23 nov.

27. Chr. al respecto, en general, BACIGALUPO ZAPATER, E.: Hacia un espacio judicial europeo, Madrid, 1998.
28. Cfr. ol respecto PRaDEL, J.: «Vias para la creacién de un espacio judicial europeo Gnico», en Revista Penal, n.2 3, 1999, pp. 42 ss.

(46 ss.).

29. Chr. sobre el mismo CHOGLAN MONTAWO, J.A. «Hacia la unificacién del Derecho Penal comunitario. Ef corpus iuris europeo», en La
Ley, 19981, pp. 1916 ss.; MORALES PraT, F. «Los modelos de unificacion del derecho penal en la Unién Europea: reflexiones a propésito

del Corpus iuris», en Revista Penal, n.# 3, 1999,

p. 29 ss.; PRADEL, J.: «Vias para la creacién de un espacio judicial europeo dnico», en

Revista Penal, op. cit.; TERRADILLOS BASOCO, J.: «Politica y Derecho Penal en Europa», op. cit., p. 61, asf como, en general, los articulos pu-

blicados en la Revista Penal, n2 3, de 1999.
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diferencia de lo que sucede en el resto de la U.E.
Nos preguntamos si Francia serd competente
para juzgar por crimen organizado a miembros
de organizaciones radicadas en su territorio dedi-
cadas a esta actividad cuando la hayan ejercido
fuera de sus fronteras.

Este ambicioso objetivo de los pafses miembros
de la U.E. se enfrenta, en segundo término, a una
dificultad importante, la determinacién de en
cuél de los Estados debe producirse la persecu-
cién penal siendo los quince, en principio, com-
petentes. La accién comin no da criterios para
resolver los conflictos de competencia, limitando-
se a indicar para estos casos que los Estados «se
consultaran para coordinar su accién a fin de lo-
grar un procesamiento efectivo, teniendo en
cuenta, en particular, la localizacién de los dife-
rentes componentes de la organizacién en el te-
rritorio de los Estados miembros afectados» (ar-
ticulo 4). En definitiva, parece necesario un de-
sarrollo posterior del precepto que clarifique el
orden de intervencién de los Estados, teniendo en
cuenta criterios como los del lugar de comisién
del delito ~aunque con frecuencia los lugares se-
ran varios—, nacionalidad del delincuente, sede de
la organizacién, Estado que muestra en primer
lugar el interés en el enjuiciamiento, etc. Conflic-
tiva se prevé, no obstante, la jerarquizacién de es-
tos criterios.

Parecidos problemas puede plantear el articu-
lo 6.5 del Proyecto de Convencién de Naciones
Unidas sobre crimen organizado, que contiene
una previsién similar. De acuerdo con el mismo,
cada Estado miembro procurarid que los actos
mencionados en los articulos 3 v 4 de la Con-
vencién y cometidos en su territorio sean puni-
bles cualquiera que sea el lugar en el territorio
de los Estados miembros en el que la organiza-
cién esté establecida o ejerce sus actividades cri-
minales. Con el agravante de que entre los pafses
miembros de la O.N.U. no encontramos el nivel
“de homogeneidad juridica que cabe esperar de
aquellos de la U.E. Si bien es cierto que, por otro
lado, el Proyecto de Convencién proporciona
una lista -no cerrada~ de crimenes graves cuya
comisién por una organizacién permite que
quepa hablar de crimen organizado,3° lo que al
menos garantizari la doble incriminacién en
esas materias.

B. Principio de doble incriminacién y extradi-
cién

También en materia de extradicién por crimen
organizado observamos en la actualidad el cues-
tionamiento del principio de doble incriminacién,
en orden a procurar una mayor eficiencia en la
persecucién penal.

Por lo pronto, este principio va a resultar alta-
mente restringido en la U.E. en materia de crimen
organizado por el Convenio relativo a la extradi-
cién entre los Estados miembros de la Unién Eu-
ropea de 1996.3! Se dispone en el articulo 3.1 que
«cuando el delito que motivare la solicitud de ex-
tradicién esté tipificado en la ley del Estado
miembro requeriente como conspiracién o aso-
ciacién con propésito delictivo y esté castigado
con una pena privativa de libertad o medida de se-
guridad privativa de libertad cuya duracién méxi-
ma sea de doce meses por lo menos, no se podrd
denegar la extradicién por el motivo de que la ley
del Estado miembro requerido no considere el
mismo hecho como constitutivo de delito, siem-
pre y cuando la conspiracién o la asociacién sea
para cometer:

a) uno o varios de los delitos contemplados en
los articulos 1 y 2 de Convenio Europeo para la re-
presién del terrorismo; o

b) cualquier otro delito castigado con una pena
privativa de libertad o medida de seguridad priva-
tiva de libertad cuya duracién méxima sea de doce
meses por lo menos, en el 4mbito del trafico de es-
tupefacientes y otras formas de delincuencia or-
ganizada u otros actos de violencia contra la vida,
la integridad fisica o la libertad de una persona, o
que represente un peligro colectivo para las per-
sonas». :

Otro ejemplo nos lo proporciona, en nuestro
pafs, el Proyecto de Ley 121/ 000058, Orgéanica de
cooperacién jurfdica internacional32 que para la
extradicién pasiva (arts. 29 ss.) establece a conti-
nuacién del principio de doble incriminacién (art.
29.1) importantes excepciones. Asf, de acuerdo
con el artfculo 30, «por excepcién a lo dispuesto
en el apartado 1 del articulo 29, se podra conceder
la extradicién por delitos relativos a la constitu-
cién de bandas armadas terroristas o conspira-
cién para constituirlas o en relacién al trafico de
drogas, criminalidad organizada, o cualquier otro

30. Ch. supra lll.

31. Convenio establecido sobre la base del art. K. 3 del Tratado de la Unién Europea relativo a la extradicién entre fos Estados miem-
bros de la Unién Europea, Acuerdo Infernacional 27 sept. 1996. Cfr. el DOCE, C 313/11, 23 oct. 1996. Se ha aprobado una aplicacién
provisional del mismo entre Dinamarca y Espafia, cfr. B.O.E de 24 en. 1998.

32. Boletin Oficial de las Cortes Generales 28 may. 1997.

11




Revista Penal

Principales instrumentos internacionales (de Naciones Unidas y la Unién Europea) relativos al crimen organizado: la
definicién de la participacién en una organizacién criminal y los problemas de aplicacién de la ley penal en el espacio

tipo de delito, cuando asf se estableciere en un tra-
tado, aunque el hecho no estuviese tipificado en
Espaiia».

¢Qué valoracién merecen desde un punto de vis-
ta politico-criminal las iniciativas expuestas, que
pasan por una erosién del principio de doble in-
criminacién? Por un lado, razones de eficacia en
la lucha contra el crimen organizado abogan por
la modificacién de las reglas tradicionales en ma-
teria de competencia extraterritorial en orden a su
extensién, para evitar las lagunas de punibilidad
antes ejemplificadas. Lo que puede pasar, en oca-
siones, por el no mantenimiento del principio de
doble incriminacién en el contexto de la lucha
contra la criminalidad organizada transnacional.
Sin embargo, desde la perspectiva de los derechos
fundamentales el principio de doble incrimina-
cién parece que debe mantenerse, al menos como
regla general en materia de competencia extrate-
rritorial, sin descartar la posibilidad de excepcio-
nes respecto de crimenes especialmente graves.
La doctrina plantea ejemplos que muestran la
conveniencia de mantener su vigencia: por ejem-
plo, indica Van den Wyngaert, no es deseable que
una persona miembro de una organizacién crimi-
nal con actividades en los Estados A, B, Cy D sea
punible en el Estado A si sus actividades son, por
ejemplo, parte de un movimiento religioso o cul-
tural prohibido en A pero legitimo en los Estados
B, C y D. Dada la amplitud de la definicién de cri-
men organizado los paises no democraticos po-
drian emplearla para reprimir actividades de ca-
racter politico, religioso, cultural, etc.33

2. El principio ne bis in idem

El principio de ne bis in idem es otro de los prin-
cipios que pueden resultar comprometidos en la
lucha contra el crimen organizado a través de la
extensién de la competencia de los Estados. Este

axioma fundamental protege al individuo de la in-
criminacién multiple por un mismo hecho en va-
rios Estados. Tiene una vertiente substantiva y
otra procesal. Desde un punto de vista material
equivale a la prohibicién de que una persona pue-
da ser castigada dos veces por la misma infrac-
cién. En nuestro pafs el Tribunal Constitucional
ha reconocido su rango constitucional al enten-
derlo conectado al principio de legalidad recogido
en el artfculo 25 de la Constitucién. El principio
ne bis in idem procesal determina que nadie pue-
de ser juzgado dos veces por los mismos hechos, y
su relevancia constitucional cuenta también con
el apoyo de la jurisprudencia del maximo Tribu-
nal.34

A proposito de las reglas de aplicacién de la ley
penal espafiola en el espacio, el principio de ne bis
in idem condiciona la aplicacién de los principios
de personalidad (art. 23. 2. ¢)35 («Que el delin-
cuente no haya sido absuelto, indultado o penado
en el extranjero o, en este Gltimo caso, no haya
cumplido la condena. Si sélo la hubiere cumplido
en parte, se le tendré en cuenta para rebajarle pro-
porcionalmente la que le corresponda» —este 1lti-
mo inciso responde a lo que se conoce como prin-
cipio de deduccién de condena-); de proteccién de
intereses (cfr. art. 23. 5, L.O.P.J., que se remite a lo
dispuesto en el art. 23. 2. ¢)); y justicia universal
(cfr. art. 23. 5, L.O.P.J., que se remite a lo dispuesto
en el art. 23. 2. c)). Asimismo, se trata de un princi-
pio basico en materia de extradicién, proclamado
en el Derecho espafiol implicitamente en los artfcu-
los 4. 4.° y 5.° de la Ley de Extradicién Pasiva.

A nivel europeo lo encontramos en el articulo 2
del Protocolo adicional de 15 de octubre de 1975
al Convenio Europeo de Extradicién de 15 de oc-
tubre de 1957,36 adoptado en el seno del Consejo
de Europa.37 El Consejo de Europa se ha ocupado
ademas de otorgar proteccién, en esta materia
vinculada a los derechos fundamentales, en los

33. Chr. VAN DEN WYNGAERT, C.: «Las transformaciones del Derecho Penal Internacional en respuesta al reto del crimen organizado», .

op. cit., Cap. 2. 1. 1.

34. Chr. ol respecto QUERALT IMENEZ, J.J.: «Ne bis in idem: significados constitucionales», en Politica criminal y reforma penal. Homena-
je a la memoria del prof. Dr. D. Juan del Rosal, Madrid 1993, pp. 887 ss.; GARCIA ALBERO, R.: Non bis in idem material y concurso de le-
yes penales, Barcelona 1995, pp. 53 ss. sobre la perspectiva constitucional del non bis in idem sustantivo; y DE LEON ViuLawa, F.J.: Acumu-

lacién de sanciones

nales y administrativas. (Sentido y alcance del principio ne bis in idem), Barcelona 1998, pp. 283, sobre la recep-

cién consfitucional del principio. En general sobre este principio, cfr. también, ademas de los citados, GaRcia PLanas, J.: «Consecuencias
del principio non bis in idem Derecho Penal», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 1989, pp. 109 y ss.; y QUERALT JIMENEZ, J.J.:

El principio de non bis in idem, Madrid 1992.

35. Sobre la interpretacién del mismo cfr. Diez SAncHeZ, J.: El Derecho Penal Infernacional {émbito espacial de la ley pendl), Madrid

1990, pp. 125 ss.

36. En vigor para Espaia desde el 6 ag. 1982 (B.O.E 8 jun. 1982), que asimismo ha ratificado los dos Protocolos adicionales (el pri-
mero 15 oct. 1975 y el segundo de 17 mar. 1978) {ambos en el B.O.E. 11 jun. 1985). Sobre el Convenio, cfr. ampliamente la monogra-
fia de MANZANARES SAMANIEGO, J.L.: El Convenio europeo de extradicién, Barcelona, 1986. )

37. La disposicién indicada completa y modifica el art. 9 del Convenio, que ya se referia ol principio de ne bis in idem. Cfr. sobre el
sentido de ambas disposiciones MANZANARES SAMANIEGO, J.L.: El Convenio europeo de extradicién, op. cit, pp. 132 ss.
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afios setenta, a través de dos convenciones, el Con-
venio Europeo sobre transmisién de procesos en
materia penal38 (cfr. arts. 35 a 37) y el Convenio
Europeo sobre validez internacional de sentencias
penales39 (arts. 53 a 55), que reconocen, sin em-
bargo, alguna excepcién.

Estos instrumentos fueron copiados por la
Unién Europea en un Convenio entre los Estados
miembros de las Comunidades Europeas sobre
non bis in idem adoptado en Bruselas el 25 de
mayo de 1987, atin no publicado oficialmente ~ni
firmado por Espaiia-, luego no vigente todavia.

Unicamente encontramos una vigencia de este
principio, parcial desde un punto de vista espa-
cial, en los Estados que integran el denominado
«territorio Schengen», que no coinciden con los
de la Uni6én Europea. En efecto, en el Convenio de
Schengen se copiaron las disposiciones principa-
les del Convenio de la Unién Europea de 1987 ci-
tado (cfr. el Cap. I11, arts. 54 a 58). En particular,
en el articulo 54 establece los efectos del ne bis in
idem a todos los paises del territorio Schengen (no
sélo, como es tradicional en los convenios de coo-
peracion, a los dos Estados afectados, requeriente
y requerido).40 Si bien es cierto que se admite la
formulacién de reservas por parte de los Estados
cuando los hechos a que se refiere la sentencia ex-
tranjera tuvieron lugar en todo o en parte en su te-
rritorio, posibilidad a la que varios se han acogi-
do. Recordemos que el Convenio de Schengen es
del 19 de junio de 1990, aplicando el Acuerdo de
Schengen de 14 de junio de 1985 entre el Gobier-
no de los Estados de la Unién Econémica de Be-
nelux, de la Republica Federal alemana y la Repu-
blica francesa sobre la abolicién gradual de los
controles en sus fronteras comunes; en la actuali-
dad, adema4s de los paises aludidos, lo han ratifi-
cado Espafia, Portugal, Grecia, Italia y Austria.4]

Serfa conveniente que la propuesta de Accién
Comuin para la tipificacién del crimen organizado
se vea pronto complementada con una adecuada
proteccién del principio ne bis in idem, basico des-
de la perspectiva de los derechos humanos, como
demuestra su reconocimiento en el Pacto interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (art. 14, pfo.
7) y el Protocolo n.° 7 Adicional al Convenio Euro-
peo de Derechos del Hombre (art. 8).42 Ahora bien,
dado que el alcance del principio consagrado en
los preceptos internacionales citados se limita a
sentencias dictadas dentro del mismo Estado y no
a sentencias extranjeras —segun interpretacién de
la doctrina y la jurisprudencia del Comité de Dere-
chos Humanos-, se hace perentorio la adopcién de
instrumentos internacionales que amplien su efi-
cacia. Su elaboracién, sin embargo, no estara
exenta de los importantes obstaculos ya apuntados
por la doctrina en lo que respecta a su aplicacién
al crimen organizado.#3 Fundamentalmente, la de-
terminacién de qué constituye un idem a propési-
to del crimen organizado -si lo es, por ejemplo, la
punicién por participacién en la organizacién cri-
minal y por la comisién de un delito agravado por
la pertenencia a la organizacién— y qué relevancia
tienen en este contexto los acuerdos con crimina-
les y los arreglos extrajudiciales, extrafios en el De-
recho europeo, pero frecuentes en otros ordena-
mientos como el estadounidense.44

3. Conclusiones

En definitiva, hemos puesto de manifiesto c6mo
la globalizacién de la economia ha arrastrado con-
sigo una internacionalizacién de las actividades
de las organizaciones criminales y, sin embargo,
este proceso no se ha visto acompafiado de una
globalizacién del sistema judicial.45 Situacién que

38. Condluido en Estrasburgo el 15 may. 1972; B.O.E. 10 nov. 1988.

39. Concluido en La Haya el 28 may. 1970; B.O.E. 30 mar. 1996.

40. El art. 54 dispone que «Una persona que haya sido juzgada en sentencia firme ﬁor una Parte contratante no podré ser perseguida
por los mismos hechos por otra Parte contratante, siempre que, en caso de condena, se 0{0 ejecutado la sancién, se esté ejecutando o no
pueda ejecutarse ya segin la legislacion de la Parte contratante donde haya tenido lugar la condena».

41. El Acverdo de adhesion del Reino Espafia al Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen de 14 jun. 1985 entre el Gobierno
de los Estados de la Unién Econémica Benelux, de la Repoblica Federal alemana y la Reptblica francesa sobre la abolicién gradual de los
controles en sus fronteras comunes, firmado en Schengen el 19 jun. 1990, al cual se adhiri6 la Reptblica ifalina por el Acuerdo firmado
en Paris el 27 nov. 1990, es de 25 jun. 1991 {B.O.E. 5 abr. 1994} {el Acuerdo entr6 en vigor de forma general y para Espaiia el 1 mar.
1994).

42. Conforme al cual «Nadie podré ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una
sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais».

43. Chr. VAN DEN WYNGAERT, C.: «Las transformaciones del Derecho Penal Infernacional en respuesta al reto del crimen organizado»,
op. cit., Cap. 3. 3. 3.

p44. Ch. gl respecto VAN DEN WYNGAERT, C.: «Las transformaciones del Derecho Penal Internacional en respuesta al reto del crimen or-
ganizado», op. cit., Cap. 3.3. 3y 4. _ )

45. Ch. VAN DEN WYNGAERT, C.: «Las Iransformaciones del Derecho Penal Infernacional en respuesta al reto del crimen organizado»,
op. cit., Cap. 7.
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las organizaciones aprovechan para eludir la ac-
cién de la justicia.

Tanto los Estados individualmente, como las
organizaciones internacionales, tratan de res-
ponder a este reto. Los primeros, extendiendo el
alcance de sus normas internas. Mediante inicia-
tivas de cooperacién judicial o la creacién de es-
pacios judiciales comunes, las segundas. En la
segunda parte de este estudio hemos querido po-

14

ner de relieve c6mo estas iniciativas pasan con
frecuencia por la derogacién o restriccién de
principios fundamentales en este 4mbito, como
los de doble incriminacién o ne bis in idem, y re-
alizar una llamada de atencién sobre el dificil
equilibro entre la seguridad juridica y la eficien-
cia que toda iniciativa en materia de lucha con-
tra el crimen organizado internacional debe sal-
vaguardar. o






