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I. EL FENOMENO DE LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA EN EspANA

partir de la década de los afios setenta comienza a percibirse en Espaiia

la aparicion de asociaciones delictivas con amplias conexiones internacio-

nales. Consideraciones econdmicas e intereses de seguridad determinaron
la scleccion de sus actividades delictivas. De esta suerte, estas organizaciones
prefieren operar en operaciones que procuren grandes beneficios econdmicos en
poco tiempe, con poco riesgo y moderadas inversiones. Ejemplo de éstas serian:
el wrifico de drogas, que reporta ingentes dividendos, o ta criminalidad econé-
mica de muy dificil persecucion.

Dada la relativa novedad en nuestro pais de estas nuevas formas de erimina-
lidad, en el dia de hoy no contamos con suficientes y completas investigaciones
criminolégicas sobre este fenémeno. Quizis, ello explique la politica-criminal
seguida por nuestro legislador en torno al erimen organizado, el cual hace preva-
lecer el contenido represivo de la respuesta penal en perjuicio del preventivo.

Ya en 1985 el fiscal Jiménez Villarcjo advertia ante la Comisién de Justicia e
Interior del Congreso, que el trifico de drogas habia dejado de ser cosa de
pequeiios mercaderes, para convertirse en la actividad propia de potentes orga-
nizaciones internacionales. Aprovechindose de la infraestructura utilizada para
¢l contrabando del tabaco, el narcotrifico ha conseguido establecerse en nuestro
pais. Quizds, ello haya sido posible por la situacién geogrifica que ocupa la
Peninsula en Europa y por las estrechas relaciones que mantiene nuestro pais
con la América Latina y el norte de Africa.

! En homenaje al Prof. Dr. Rupena Niifiez Barbero por su dedicacion y compromiso universitario.
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En todo caso, estas y otras circunstancias han hecho que en Espafa se
negocie una cifra situada en torno a los 2.500 millones de curos anuales proce-
dentes del trifico de drogas, que sea ¢l pais europeo con mayor nimero de
decomisos de estupefacientes y precursores y que existan evidencias de que tience
lugar una importante actividad de blanquco de capitales por parte de mafias de
diversas nacionalidades.

Asimismo, y por desgracia, también opera en Espafia otra forma de crimina-
lidad organizada, encaminada a alterar la paz piblica, que la hace especialmente
peligrosa y dificil de controlar penalmente. Me refiero a las actividades desarro-
ifadas por grupos terroristas. Esta clase de criminalidad se ha venido caracteri-
zando por la disponibilidad de grandes recursos financieros destinados a
sufragar sus actividades ilicitas no sélo dentro del dmbito nacional, sino también
en el extranjero. Recursos, a su vez, obtenidos del ejercicio de otras actividades
delictivas como serian las amenazas condicionadas, ¢l secuestro o el mismo
trifico de estupefacientes.

Orra actividad del crimen organizado de reciente aparicién es la refativa al
trifico de personas. En la década de los 80 Espaiia dejé de ser un pais de
emigracidn para convertirse en otro receptor de emigrantes. Es posible que la
progresiva consolidacién de las libertades piiblicas en nuestro pais, el creci-
micnto econdémico experimentado y la plena integracién en el seno de la Unién
Europea scan factores que han incidido de manera decisiva en este cambio de
paradigma?®. La afluencia masiva de inmigrantes irrcgulares hacia las costas del
sur de Espaiia, las islas Canarias y las ciudades de Ceuta y Melilla son noticia
permanente. En un estudio presentado en 1994 por la International Organiza-
tion for Migration {IOM) estimaba que existian tres tipos de organizaciones
criminales dedicadas a este trifico: un primer grupo integrado por personas no
organizadas y sin una estructura estable dedicadas con el objetivo de obtener
beneficios econémicos al traslado de personas en vehiculos o pequefias embar-
caciones; un segundo grupo estaba ya compucsto por grupos organizados y
estables.

También, el crimen organizado se hace presente en nuestro pais a través de
otras actividades comparativamente de menor importancia, como: el trifico
de armas, el trifico ilegal de mano de obra y la prostitucion. Actividades de las
que sélo la primera ha merecide una agravacion en razén de que el autor sea
el jefe o promotor de una organizacién destinada al efecto.

En lo que siguc, se hard referencia a las disposiciones particulares que cl
Cddigo penal vigente instrumenta en relacién a las actividades del erimen orga-
nizado e indirectamente a través de asociaciones, empresas, sociedades o funda-
ciones mediante la aplicacion de las llamadas penas accesorias.

1 Véase Globalizaaon, Trdfico intermaconal ilicito de persanas y Derecho penal, Granada, Pérez
Cepeda, 2004,
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II. DELITOS RELATIVOS A LA MANIPULACION GENETICA

El imparable desarrollo cientifico en biomedicina sitia al ordenamiento juri-
dico en general y al Derecho penal en particular ante nuevos retos inimagina-
bles hasta hace muy poco tiempo. Este proceso coloca al sistema juridico ante
un auténtico reto configurado por la presencia de miiltiples intereses en juego.
En efecto, de una parte se ha de proteger la investigacién y el desarrollo cienti-
fico ¢ indirectamente a la mejora de la salud, que el uso de estas nuevas tecno-
logias puede comportar, Sin embargo, de otra es indudable que el uso de estas
nuevas tecnologias debe realizarse en el marco de una normativa clara y precisa
que asegure otros derechos fundamentales de caricter individual de igual, si no
mayo:le:;tidad, como son los constituidos por la vida, la salud, la libertad y la
intimidad.

En este orden de cosas constituyé una auténtica novedad la inclusién del
Titulo V en el ordenamiento juridico-penal. No lo era, sin embargo, su objeto
para otros dmbitos de regulacidn juridica, como el Derecho civil y administra-
tivo, que se han ocupado oportunamente de legislar sobre la materia. Bajo un
epigrafe titulado genéricamente «Delitos relativos a la manipulacion genéticas el
Cédigo penal® de 1995 incrimina cuatro tipos de conductas: la manipulacién
genética, ingenieria genética, fecundacién con fines ilicitos y seleccién de la raza,
¥, por ultimo, reproduccién asistida no consentida*.

En el articulo 159 se prevé el castigo de aquellos que con una finalidad
distinta a la eliminacién o disminucion de taras o enfermedades graves, manipulen
genes humanos de manera que se altere ¢l genotipo. Se castiga la modalidad dolosa
con penas de prision de dos a seis afios e inhabilitacién especial hasta diez afios
y la misma conducta se castiga ademds en su versidn imprudente con penas de
multa e inhabilitacion. La conducta consta de dos clementos: uno objetivo y
otro subjetivo. Respecto del primero se configura al delito como de resultado
en sentido estricto y de lesidn ya que se exige la efectiva alteracién del geno-
tipo. Asimismo el requisito subjetivo de carieter negative de la conducta debe
interpretarse en el contexto del articulo 20.1b de la Constitucién espaiiola que
proclama ¢l derecho fundamental a la produccién e investigacién cientifica. De
esta suerte, la tipicidad quedard cxcluida siempre que la finalidad tenga fines
terapéuticos en sentido lato.

También ¢s objeto de castigo la utilizacién de la ingenieria genética para
producir armas biolégicas o exterminadoras de la especie humana (art. 160.1
CP}). No se exige que la conducta recaiga sobre genes humanos y es admisible
que afecte a otras especies. El castigo previsto prevé una pena de prision de tres
a siete afios ¢ inhabilitacidn hasta diez afios. Resulta particularmente relevante
la existencia de un elemento subjetivo de intencién y, en concreto, de resultado

' Capitlo modificado en aspectos no esenciales por LO 15/2003, de 25 de noviembre.
* Véase ROMEO CASABONA, Genética y Derecha penal, previsiones en el Cddigo penal espasiol
de 1995, Granada, 2001,
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cortado. Asi, basta la realizacién de una conducta que persiga esa finalidad para
estimarla consumada.

La proteccién de la vida prenatal en sus diversas fases evolutivas ha mere-
cido también la atencién del legislador que incrimina a quienes fecunden 6vulos
humanos con cualquier fin distinto a la procreacién humana y la creacién de
seres humanos idénticos por clonacién u otros procedimientos dirigidos a la
seleccion de la raza (art. 160,2 y 3 CP)°. En ambos casos las penas previstas son
privativas de libertad de uno a cinco afios y de inhabilitacion especial hasta diez
afios. Una vez mis son los elementos subjetivos afadidos a tipo los que deter-
minan la aparicién del delito ya que la intervencién penal depende de la fina-
lidad perseguida en la primera de las conductas mencionadas. Asi, queda fuera
del tipo la fecundacién que va dirigida a fa procreacién o cuando ésta se persigue
indircctamente eliminando o aminorando previamente las parologias propias de
las enfermedades de origen genético. A diferencia del tipo de mera actividad y
resultado cortado, la clonacién constituye un delito de resultado, creacion de
seres idénricos, a efectos de perseguir una seleccién de la raza. En el término
clonacién han de incluirse las téenicas hasta ahora utilizadas: divisién de las
células del embrién y método de trasplante nuclear.

Los contenidos nermativos expuestos deberian en todo caso interpretarse en
¢l contexto del Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y Ja
Dignidad del ser humano con respecio a la Biologia y Medicina, hecho en
Oviedo cl 4 de abril de 1997, y ratificado por Espafia en el Instrumento de 23
de julio de 1999. Entre los diez o doce principios que recoge dicho Convenio
se destacan, ademds de la prohibicién absoluta de crear embriones clénicos in
witro, la de hacerlo con fines experimentales o con fines industriales o comer-
ciales y la utilizacién de técnicas de asistencia médica a la reproduccién para la
seleccién de sexo de los embriones.

En el articulo 161 se castiga con una pena privativa de libertad de dos a seis
afios ¢ inhabilitacién hasta cuatro afios a quienes practicaran reproduccion asis-
tida en una mujer sin su consentimiento. Se trata, por lo tanto, de una especiali-
zacién del delito de coacciones. La reproduccidn asistida admite hasta la fecha
cuatro técnicas: inseminacién artificial, fecundacion in witro, fecundacidn in
vitro con transferencia de embriones y la transferencia intratubdrica de gametos.
No se precisa la produccién de ningiin resultado, se consuma desde el instante
en que se violenta la libertad de la mujer.

Cuando ¢l cuipable de todos estos delitos perteneciere a una sociedad, orga-
nizacion o asaciacién, incluso de cardcter transitorio, que se dedicare a la reali-
zacion de tales actividades, la autoridad judicial podra imponer alguna o algunas
de las penas accesorias previstas en el articulo 129 del Codigo penal: a) clausura de
la empresa, sus locales o establecimientos, con cardcter temporal o definitivo; b)

% ‘Téngase en cuenta la Ley 35/1988, de 22 de diciembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asis-
tids, modificadas por Ley 45/2003, de 21 de noviembre.
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disolucidén de la sociedad, asociacion o fundacién; ¢) suspension de las actividades
de la sociedad, empresa, asociacién o fundacién; d) prohibicién de realizar en el
futuro actividades, operaciones mercantiles o negocios de la clase de aquellos en
cuyo ejercicio se haya cometido el delito; e) la intervencién de la empresa,

[1]. DELITOS RELATIVOS A LA PROSTITUCION Y LA CORRUPCION DE MENORES

Otra actividad delictiva especialmente reprobable y que genera grandes
sumas de dinero al crimen organizado es la relativa a la prostitucién de menores
y su utilizacién con fines exhibicionistas o pornogrificos’. Bajo el epigrafe
«Delitos relativos a la prostitucién y corrupeién de menores= el Cédigo penal
en el Capitulo V del Titulo VIII contempla varias conductas. Aqui sélo nos
referiremos a aquellas que merecen algiin tipo de agravacién en la medida que
el culpable pertenezea a alguna organizacién o asociacién.

La primera de estas conductas se refiere al favorecimiento de la prostitucién
de menores e incapaces que contempla una pena de prisién de uno a cuatro
afios y multa {art. 187.1 CP}. La conducta tipica consiste en promover o faci-
litar la prostitucién, entendiendo por tal [a satisfaccién sexual que una persona
da a otra por precio. La interpretacién de estos elementos normatives que
incluye el tipo, en opinién de la doctrina y la jurisprudencia, debe hacerse de
manera restringida. Los actos de favorecimiento deben ser objetivamente eficaces
para la prictica de la prostitucién. Asimismo el Tribunal Supremo ha venido
insistiendo en la necesidad de acreditar un movil de lucro en Ia prostitucién.
Sin embargo, es posible apreciar su existencia por motivos diferentes. En rodo
¢aso, la jurisprudencia aprecia que incurre come inductor de la prostitucion el
cliente cuyo pago es decisivo para que ¢l menor experimente un cambio en su
comportamiento sexual. Se admite la comisién del delito con dolo eventual
siendo una de las circunstancias que se solventan por esta via, aquellas en las
que el sujeto activo alega error respecto a la edad del menor.

5i el culpable pertencciera a una organizacion o asociacién dedicada a la reali-
zaci6n de tales actividades se impondrin las penas superiores en grado (art. 187.3
CP}. Organizacidn y asociacién son conceptos no coincidentes, pero en este
contexto pueden definirse como grupo de dos o mds personas, que durante un
cierto tiempo y de comun acuerdo se dedican a favorecer determinada actividad.

En el apartado primero y segundo del articulo 189 se castigan cuatro
conductas consistentes en a) la utilizacién de menores e incapaces con fines
exhibicionistas o pornogrificos; b) la difusién de material pornogrifico elabo-
rado con ellos; ¢) la posesién de dicho matenial pornogrifico para su difusién; y
d} la posesién para uso propio. La pena de prision prevista es de uno a cuatro

 Véase TAMARIT SUMILLA, La proteccidn del menor frente al abuso y explotacidn sexual,
Pamplona, 2000.
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afios para los tres primeros supuestos y prision de tres meses a un afio o multa
para ¢l cuarto.

La primera modalidad ademds de castigar la utilizacion del menor en espec-
ticulos pornogrificos extiende la intervencién cuando el menor es utilizado
para claborar cualquier clase de material pornogrifico, sea cual fuere cl soporte
utilizado, y la financiacién de dichas actividades. La intervencion de! menor
debe ser significativa en escenas inequivocamente exhibicionistas. Se discute si
entraria dentro de la ratio del tipo ¢l supuesto de un menor al que se le filma
contemplando actos procaces realizados por adultos. En opinidn de un sector
docerinal al que me adhiero seria mis pertinente desvalorarlos por la via del
articulo 185 («El que ejecutarc o hiciera ejecutar a otra persona actos de exhibi-
cién obscena ante menores de edad o incapaces»). Como es previsible el consen-
timiento del menor, en este caso y en los que siguen, es irrelevante, si bien la
utilizacién de engafo, violencia o intimidacién habilita el concurso de delitos.

La segunda modalidad consiste en la distribucién, produccion, venta, exhibi-
cién o difusién por cualquier medio de material pornogrifico en cuya elaboracién
hayan sido utilizados menores e incapaces, sea mediante la directa produccion o
favoreciéndola. La amplitud del tipo recomienda una interpretacién restrictiva
tanto en lo que se refiere al papel desempefiado por los sujetos activos, cuanto
por la naturaleza de las imagenes. En todo caso se afiade a estas cautelas las difi-
cultades probatorias cuando se trata, comeo acontece en la mayoria de los casos, de
«actores» andnimos cuya edad es muy dificil de estimar o donde se han utilizado
trucajes cn el montaje de Ja pelicula.

La posesién del mencionado material para su difusién se trata como un acto
preparatorio cuya punicién encuentra cierta justificacién. No obstante, el castigo
de la posesién del material pornogrifico para uso propio sélo se sostiene desde
la perspectiva de afianzar determinados principios morales. Principios que, en
ningiin caso, deben decidir los presupuestos politico criminales de un Cédigo
penal. Se trata de una medida desafortunada e ineficaz que podria calificarse
como un tipo de peligro abstracto bastante remoto y que quiere actuar, a la
postre, como una medida disuasoria encaminada a debilitar la oferta.

En el apartado tercero del articulo (89 se prevé una serie de agravaciones
consistente en la imposicién de una pena de prisién de cuatro a ocho afios: a)
cuando el menor tenga una edad inferior a los trece afios; b) cuando los hechos
revistan un caricter cspecialmente degradante; c) cuando los hechos sean espe-
cialmente graves atendiendo al valor econémico del material pornogrifico; d)
cuando se representen escenas de agresiones sexuales; f) cuando el autor sea
tutor, maestro, ascendiente o cualquier otra persona encargada de la custodia
del menor.

En of numeral ¢) del mencionado articulo se prevé la misma cualificacién
cuando el culpable perteneciere a una organizacién o asociacién, incluso de
caricter transitorio, que se dedicare a ha realizacién de tales actividades. Asimismo
en todos los supuestos analizados, la autoridad judicial podrd imponer las penas

=
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accesorias previstas en el articulo 129 cuando el autor de los hechos pertene-
ciere a una sociedad, organizacidén o asociacién.

IV. PROPIEDAD INTELECTUAL

A diferencia del anterior Cédigo penal se protege en el vigente los intereses
econémicos derivados de los derechos de explotacién exclusiva de la propiedad
intelectual e incluso los llamados derechos conexos de la misma, como son los
que recaen sobre las interpretaciones y ejecuciones de la obra. En el Timlo XIII,
Capitulo XI se establecen un tipo base y dos especificos”.

El objeto material del tipo bisico recae sobre la obra literaria, artistica o
cientifica, sus transformaciones, las interpretaciones artisticas y las ejecuciones
de dichas obras fijadas en cualquier tipo de soporte o comunicadas a través de
cualquier medio (art. 270.1 CP). Las conductas alternativas tipicas consisten en
plagiar, reproducir, distribuir o comunicar piblicamente dichas obras, con inimo
de lucro y en perjuicio de terceros. La pena de prisién prevista es de seis meses
a dos afios y multa. Estamos ante un delito de resultade y, por lo tanto, admite
tentativa. El consentimiento del sujeto pasivo elimina la tipicidad ya que se
exige expresamente que dichas conductas se realicen sin la debida autorizacién.

Sin embargo, el objeto material de la primera especializacién del tipo bisico
no es ya Ia_obra, sino los ejemplares en los que se materializan las obras, produc-
ciones y ejecuciones, sea exportindolas, importindolas o almacenindolas (art.
270.2 CP). Conductas que merecen un castigo similar al fijade para el tipo base.
La importacién de ejemplares serd punible aun cuando su origen sea licito en
los paises de procedencia. En lo que respecta a la Unidn Europea el derecho de
e::ccluswa se t_:xtingue con la primera venta, dada la libre circulacién de mercan-
cias y servicios que rige en su territorio. Respecto a la vertiente subjetiva del
tipo sc exige expresamente la intencionalidad con lo que quedaria excluida la
posibilidad de aprectar dolo eventual.

E.n lo que concierne a la segunda especializacidn, el objeto material no sélo
consiste en cualquier medio especificamente destinado a facilitar la supresién no
autorizada o la neutralizacion de cualquier dispositivo técnico que se haya utili-
zado para proteger programas de ordenador, sino que se afiade o cualquiera de
laf otras, interpretaciones o ejecuciones en los términos previstos en el tipo
bdsico (art. 270.3 CP). Las conductas posibles consisten en fabricar, importar,
poner en circulacion o tener en su poder cualquier medio destinado al fin anti-
juridico que se describe. Las penas contempladas son idénticas que las fijadas
para el tipo bisico.

7 Vease MIRO LLENARES, La proteccidn penal de la propiedad intelectual en la sociedad de la
infarmacion, Madrid, 2003,
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La Ley Orgdnica 15/2003 introduce dos nuevas cualificaciones a las ya exis-
tentes en el articulo 271: trascendencia del beneficio obtenido y la especial
gravedad atendiendo al valor econémico de los objetos obtenidos ilicitamente.
En efecto, se agrava la pena de prisién de uno a cuatro afios y la multa en el
supuesto de que se utilicen menores de dieciocho afios para cometer estos delitos
¥, en lo que nos concicrne, si el culpable pertencciera 2 una organizacién o
asociacidn, aun de caricter transitorio, que tuviese como finalidad esta clase de
actividades.

V. PROPIEDAD INDUSTRIAL

La nueva regulacién de los delitos contra la propiedad industrial llevada a
cabo en el Cédigo penal de 1995 se estructira en base a la naturaleza y caracte-
risticas de las distintas modalidades de propicedad industrial, que en términos
generales asumen los criterios fijados por las normas extrapenales reguladoras
de tales derechos. En el Capitulo XI, Seccién 22 del Titulo XIII se incluye la
normativa penal tuteladora de la propiedad industrial®,

En el art. 273 se describe con cierta precisién el objeto material del delito
que se refiere a patentes y modelos de utilidad registrados, modelos o dibujos
industriales o artisticos, asi como a topografias de productos semiconductores.
No existe unanimidad doctrinal respecto a si un certificado complementario de
los medicamentos otorgado de conformidad con el Reglamente Comunitario
puede ser incluido en esta relacién. La accidn tipica consiste en fabricar,
importar, utilizar alguno de estos titulos sin consentimicnto y en conocimiento
de su situacion registral. Las penas previstas son de prision de seis meses a dos
afios y multa. Obsérvese que el tipo no requiere la acreditacion de un perjuicio
econdmico.

En los apartados 1 y 2 del articulo 274 se tipifican dos comportamientos que
tienen en comiin ¢l objeto marerial: los signos distintivos, es decir, todos aquetlos
derechos de propiedad industrial registrados conforme a la legislacién de marcas.
La penalidad y los clementos objetivos y subjetivos del tipo son similares a los
descritos en el precepto anterior. En los apartados 3 y 4 del articulo 274, introdu-
cidos por Ley Orginica 15/2003, sc castiga a quicn sin el conseatimiento del
titular de un titulo de obtencién vegetal, produzea, comercialice, exporte, importe
o posea material vegetal de reproduccién o multiplicacién de una variedad vegetal
protegida conforme a la legislacién pertinente. En términos similares de penas y
requisitos del tipo se castiga en el iltimo apartado del articulo citado que se utilice
en el trifico econémico una denominactén de origen o indicacién geogrifica
representativa de una calidad determinada legalmente protegida.

¥ Véase entre otros PAREDES CASTANON, La proteccicn penal de las patentes y lar innevaciones
tecrioldgicas, Madrid, 2001; SERRANO-PIEDECASAS, «Consideraciones en torno a la proteccién penal
del Know-Hows, ADP, . 43, 1990,
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En todos los casos previstos se aumentari la pena de uno a cuatro afios y
multa cuando concurran alguna de estas circunstancias: a) el beneficio obtenido
revista especial trascendencia; b) en atencidn a la especial gravedad del perjuicio
ocasionado al valor cconémico de los objetos producidos ilicitamente; ¢) que el
culpable perteneciere a una organizacién o asociacién, incluso de cardcter tran-
sitorio, que tuviese como finalidad estas actividades; d) que se utilice en las
mismas menores de dieciocho afios.

VI. BLANQUEC DE BIENES

En el nuevo Cédigo penal, junto con la receptacion, se recogen una serie de
conductas afines que coloquialmente han venido siendo designadas con el
nombre de «blanqueo de capitaless o «lavado de capitaless®. La actual regula-
cién se incluye en el Capitulo XIV y en el Titulo XIII bajo la nibrica «Delitos
contra el patrimonio y el orden socioeconémico»'®. La misma incorpora algunas
novedades importantes. Asi, el dmbito de aplicacion de esta normativa se
extiende a [os bienes que procedan de la comisidn de cualquier delito y no sélo,
como acontecia con el anterior Codigo, a los delitos que procedan del trifico
de drogas y precursores, En consecuencia, también abarcarin supuestos de enri-
quecimiento proveniente del trifico de armas, trifico de érganos o de prostitu-
citén de menores.

Las conductas tipicas quedan enunciadas de forma bastante confusa en el
articulo 301 del Cédigo penal. En el primer apartado de aquél, se castiga al que
adquicra, convierta o transmita bienes, sabiendo que éstos ticnen su origen en
un delito grave, o realice cualquier otro acto, con la siguiente finalidad: a)
ocultar o encubrir su origen ilicito; y b) ayudar a la persona que haya partici-
pado en la infraccidn o infracciones a cludir las consecuencias legales de sus
actos (art. 301.1 CP). Se hace asi referencia a un supuesto de «favorecimiento
real> y otro de «favorecimiento personals, castigindose lo que podria llamarse
«primera operacidn de blanqueo=, equiparable a la receptacidn susticutiva,

En cl segundo apartado del mencionade articulo se reprime: la ocultacién o
encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino, movimiento
o derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos, a sabiendas de que
proceden de alguno de los delitos expresados en el apartado anterior o de un
acto de participacion en cllos (art, 301.2. CP).

Tanto en un caso como en el otro corresponde aplicar, ademds de multa, una
pena de prisién de seis meses a seis afios y multa. Asimismo, se prevé la puni-
cién de estas conductas por imprudencia grave (art. 301.3. CP).

? Este delito se introdujo en el Cédigo penal derogado por LO 8/1992 y encuentra su origen
en ¢l art. 3° de la Convencién de Viena, de 20 de diciembre de 1988.

1% Sobre este tema consdliese: Fabiin CAPARROS, El delito de blanqueo de capitales, Madrid, 1998;
Abel Sourto, El blangueo de dinero en la normativa internacional, Santiago de Compastela, 2002.
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Una vez tipificado el delito bisico, las penas previstas se impondrin en su
mitad superior a las personas que pertenezcan a una organizacién criminal dedi-
cada al blanqueo de bienes; y la pena superior en grado a los jefes, administra-
dores o encargados de las referidas organizaciones (art. 302 CP).

En tales casos, los Jueces o Tribunales podrin imponer, ademds, alguna de
estas medidas: a) Disolucién de la organizacién o clausura definitiva de sus
locales o establecimientos abiertos al publico; b) suspensidn de las actividades
de la organizacién o clausura de sus locales o establecimientos abiertos al
puiblico por ticmpo no superior a cinco afios; ¢) prohibicién a las mismas de
realizar aquellas actividades, operaciones mercantiles o negocios, en cuyo ejer-
cicio se haya facilitado o encubierto el delito, por tiempo no superior a cinco
afios (art. 302 CP).

VII. DELITOS CONTRA LOS DERECHOS DE 105 CIUDADANOS EXTRANJEROS

Espaiia dejé de ser en la década de los ochenta un pais de emigracién para
convertirse en otro receptor de emigrantes. Posiblemente, la consolidacién de
fas libertades publicas, el crecimiento econémico experimentado y la integracién
de Espaiia en el seno de la Unién Europea hayan incidido de manera decisiva a
este cambio de orientacién'!,

A partir de 1990 todos los actores internacionales, sin excepcion, han tomado
conciencia de que los desplazamientos en masa de personas constituyen un
problema fundamental en todos los paises del mundo. Sin embargo, todavia no
se ha iniciado un scrio debate en ¢l ambito internacional sobre como adaptar y
reformar ¢l actual régimen de migracién internacional. En un entorno, como se
decia, conformado hace cincuenta afios y que difiere dristicamente del acrual,
los gobiernos y foros implicados atin no han intentado evaluar con eficacia
si los fundamentos del mecanismo intergubernamental vigente sirven para hacer
frente a las nuevas cuestiones y prioridades.

Dos son las preocupaciones politicas mds acuciantes surgidas en el trans-
curso de estos dltimos afios: una, cémo impedir la produccién de los movi-
mientos desestabilizadores de poblacién; otra, cémo procurar una migracién
ordenada. Dos prioridades, en suma, que estin en estrecha relacién. En efecto,
cuanto mis se fortalezca la prevencién, se originarin menos movimientos migra-
torios desordenados y cuanto mds se ordenen los desplazamientos, mayor serd
el éxito de las medidas preventivas ejecutadas. En otras palabras, las politicas
para permanccer en los paises de origen deben equilibrase con las politicas de
movimientos ordenados, ya que estos movimientos se llevardn a cabo de todos
modos y si no se efectian de manera ordenada se hardn sin la menor duda de
manera desordenada.

1 Véase SERRAND-PIEDECASAS, «Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeross,
en Mannales de Formacion continuada, CGPJ, 1999, p. 5.
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Todos los Estados de la Unién Europea se ven hoy subordinados a la misma
dinamica intergubernamental, que va desde la elaboracién de normas comunes
hasta la incorporacién de las mismas a sus respectivas legislaciones internas'?.
Esta evolucién se puso de manifiesto en la Convencién de Schengen al intro-
ducir dos importantes cambios en la flexible politica migratoria seguida hasta
entonces por la CEE: uno referido al objetivo perseguido y otro al método
adoptado para su cjecucién. E} objetivo del Convenio consistia en facilitar las
migraciones internas mediante la desaparicién fisica de las fronteras en el seno
de la Unién®. Sin embargo, con caricter previo, tal finalidad se supedita a una
férrea proteccion de las fronteras exteriores y al incremento entre los pafses
miembros de la cooperacién policial.

Una segunda preocupacién es la que parece incidir en el dnimo de Jos
gobiernos concernidos. A la carga efectiva, que ya de por si supone la supre-
sion de las fronteras, se asocia el fantasma de la invasion extranjera. Este predo-
minio de una visién mis nacionalista y deseosa de seguridad viene a reforzar la
16gica de sospecha hacia el «extranjeros, entendiendo por tal al ciudadano de
un Estado no firmante de la Convencién.

En contraste con tal unanimidad son muchos los que denuncian las restric-
ciones excesivas a que se ven sometidos los derechos fundamentales. Restricciones
que afectan a la circulacién, a entrada, la estancia, la reagrupacién familiar, los
matrimonios con extranjeros o el derecho de asilo. Muchos consideran que tal
estado de cosas viene a crear un déficit juridico contrario a la politica de igualdad
entre nacionales, ciudadanos de la Unién Evropea, refugiados y ciudadanos de
Estados terceros. Para las organizaciones de inmigrantes y las organizaciones
humanitarias tales mermas generan serias disfunciones en el cjercicio y disfrute
de los derechos humanos.

No deberia desconocerse que la migracion es una consecuencia directa de una
desgraciada combinacién de penuria econémica, destruccidn ambiental y conflicto
civil*. El éxodo resultante es el vivo reflejo de los riesgos que la gente estd
dispuesta a afrontar con tal de sobrevivir. Por eso, ante la imposibilidad de obtener
pasaportes o permisos de salida, los que huyen de la persecucion o de la miseria
no tienen mis remedio que recurrir a los servicios del crimen organizado's,

En sintesis, cl problema que realmente se plantea es el de encontrar ¢l
«limites que debe imponerse a la escueta légica del control sin llegar a afectar
el espacio soberano que corresponde a cada Estado. Una politica de lucha contra
el trifico ilegal de personas sélo tendrd éxito si a aquellas medidas se las
combina con otras de cardcter preventivo.

7 Aduciendo la necesidad de ratificar el Convenio de Schengen Francia y Alemania revisaron
sus constituciones,

13 Objetivo formulado en la Cumbre de Luxemburgo en 1984 y después en el acuerdo franco-
alemin de Sarrebruck.

M fbidem P. A. TARAN, La sanvegarde des droits et de la dignité des migrants dans le cadre de
la problématigue du trafic de migrants et bors de ce cadre, Paper n° 5.

15 Véase ACNUR, The State of the World'’s Refugees, Londres/Nueva York, 1993, pp. 62 y ss.
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Con posterioridad a la publicacién del Codigo penal de 1995, la Ley Orga-
nica 4/2000, de 11 de enero, sobre «Derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracidn socials, introdujo un nuevo Titulo, ef Titulo XV bis,
que contiene un unico precepto's, el articulo 318 bis. En él se incluyen una serie
de conductas punibles: en la primera se describe ¢l tipo bisico consistente en el
favorecimiento del trifico ilegal de personas, en trinsito o destino a Espaiia,
sancionado con una pena de prision de cuatro a ocho afios y multa; la segunda
contempla el trifico ilegal con fines sexuales penado con prision de cinco a diez
aiios; a su vez, las penas previstas en los apartados anteriores se impondrin en
su mitad superior si media dnimo de lucro, violencia, intimidacién o abuso de
superioridad; en el caso de que cl autor del delito se prevalga de su condicién
de autoridad o sea funcionario piblico se le castiga ademds con una pena de
inhabilitacién absoluta de seis a doce afios; por iltimo, se imponen al culpable
las penas en su mitad superior a las previstas en todos los apartados anteriores
si perteneciera a una organizacién criminal.

A) Tipo bdsico (art. 318.1 bis CP)

Se trata de un delito comin. El sujeto activo puede serlo cualquiera de forma
que el circulo de posibles autores se ensancha notablemente. Los mismos
podrian coincidir con los posibles responsables de las infracciones administra-
tivas enumerados en el articulo 2.4 de la Ley sobre Infracciones y Sanciones de
Orden Social (LISOS) «...transportistas, agentes, consignatarios, represcntantes
v, en general, las personas fisicas o juridicas que intervengan en operaciones de
migracién o movimientos migratorios».

En cuanto al sujeto pasivo debe ser dnicamente un extranjero. Tal condicio-
namiento se deduce de la titulacién del XV bis: «Delitos contra los derechos de
los extranjeross. La LO 4/2000 nos aclara el significado de lo que debe enten-
derse por tal al establecer en su articulo primero que a los efectos de la misma
se considera extranjeros a los que carezean de la nacionalidad espaiiola. Extran-
jeros serin, por tanto, no sélo los ciudadanos provenientes de pafses que no
pertenezcan a la Unién Europea, sino también los comunitarios'?. En cuanto a
estos dltimos, si bien en la actualidad resuita dificil imaginar el provecho que
puede reportar a alguien traficar ilegalmente con tales ciudadanos, no quiere
ello decir que tal situacién se prolongue indefinidamente si consideramos la
inmineate ampliacién de la Unidn.

" A su vez, el articulo de referencia ha sido objeto de una ulterior reforma mereed a la LO
11/ 2003.

" El apantado segundo del articulo 1° de la LO 4/2000 dice: «<Los nacionales de los Estados
miembros de la Unién Europea y aquellos a quicnes les sea de aplicacion el régimen comunitario se
regirin por la legislacién de la Unidn Europea, siéndoles de aplicacidn la presente Ley en aquellos
aspectos que pudieran ser mds favorabless,
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Las conducras incriminadas consisten en promover, favorecer o facilitar ¢l
trifico ilegal de personas. Se trata de comportamientos descritos de una manera
tan amplia que el tipo incluye a todos los que directa o indirectamente tomen la
iniciativa (promover), ayuden {(favorecer), o cooperen {facilitar) a la realizacién

del hecho.

El tipo subjetivo requiere de un dolo dirccto, ya que estamos aqui ante una
figura harto necesitada de restringir su dmbito de aplicacién dada la ausencia
de especificas modalidades ejecutivas de comisién u emisién. El dolo debe
entenderse como el conocimiento de las circunstancias y clementos objetivos
del delito y la voluntad de su realizacién. En este imbito pueden producirse
errores de tipo acerca de la cualidad de extranjero del sujeto pasivo e incluso
acerca de algin presupuesto fictico de una causa de justificacién, por ejemplo,
¢l estado de necesidad.

Al tratarse de un delito de peligro abstracto la consumacién se alcanza con
la realizacién de las conductas antedichas sin que sea necesario acreditar la exis-
teacia de un perjuicio para el sujeto pasivo. Tampoco serd necesario acreditar
que fa victima del trifico ilegal haya efectivamente salido, entrado o transitade
por territorio espafiol.

En teoria, es posible apreciar [a justificante del estado de necesidad (art. 20.5
CP} cuando la salida, la entrada o el winsito del extranjero por territorio
nacional se hace para evitar un mal ajeno. Por ejemplo, individuos perseguidos
por motivos politicos, por su ctnia o creencias religiosas, etc., que se encuen-
tren amenazados de muerte en sus paises de origen.

B) Cualificacion en razon de los fines perseguidas o medios empleados (art. 318.3
bis CP)

La pena de prisién sufre un fuerte agravamiento si las conductas descritas
en el upo base se realizan con inimo de lucro, El Tribunal Supremo concibe
este elemento subjetivo como todo beneficio, ventaja o utilidad que trate de
obtener cl sujeto activo para si o para tercero (STS de 15 de noviembre de 1980,
12 de mayo de 1981, 29 de septiembre de 1981). En definitiva, provecho o
utilidad de naturaleza econémica que una persona se propone obtener del trifico
tlegal de personas. Basta con que esté presente, siendo perfectamente posible la
coexistencia de dos o mds propédsitos simultineos, no todos lucrativos, sin que
cllo impida la apreciacién del delito!®. Merece igual exasperacién punitiva el
empleo de violencia o intimidacién, engafio o abuso de una situacion de nece-
sidad de la victima. Respecto al engaiio parece fuera de lugar su mencién, pues el
consentimiento prestado por las victimas a la renuncia de los derechos de integra-
cion social, que les hubiera correspondido de haber emigrado regularmente, resulta
del todo irrelevante. Asimismo, desde un punto de vista general la situacién de

18 STS de 16 de septiembre de 1987.
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necesidad es precisamente la que impulsa todo movimiento migratorio. Sin
embargo, ante el peligro de inaplicabilidad del precepto, resulta oportuno que
el legislador ponga el acento en la objetiva situacidn de desigualdad surgida
entre el traficante y el emigrante, siendo suficiente para apreciar la agravacién
que aquél conozca tal situacidn y se prevalga de tal desigualdad!®,

C) Cualificacion en razdn de la concreta puesta en peligro de la vida, salud e
integridad de las personas y por la menor edad de la victima (art. 318.3 bis CP)

Las penas previstas en los apartados anteriores se impondrin en su mitad
superior si el trifico ilegal hubiera puesto en peligro fa vida, salud ¢ integridad
fisica del sujeto pasivo. El legislador proporciona asi una necesaria respuesta
penal a los graves riesgos a que se ven expuestos los inmigrantes clandestinos
en sus desplazamientos, [os cuales en muchas ocasiones no tienen mis remedio
que aceptar las condiciones impuestas por los traficantes.

Se trata de un delito cuyo resultado aparece con la creacién de una sintacion
concreta de peligro para el bien juridico protegido. Por eso, al igual que sucede
con todo delito de resultado, serd necesario establecer una relacién objetiva de
imputacién entre el comportamiento y aquella situacién de peligro concreto.

El pronéstico que define el peligro ha de ser la pérdida de la vida o un
menoscabo relevante de la salud o la integridad fisica. Caracterizacién derivada
no sélo de la gravedad del peligro, sino de razones propias del caricter frag-
mentario de la intervencién penal y de la proporcionalidad de la pena. Por eso,
la gravedad del peligro habri de determinarse por los parimetros de la previsi-
bilidad del resultado. El valor de esa entidad dependerd del nimero de posibles
afectados y del tipo de lesion.

Asimismo, el articulo 318.3 bis establece la misma penalidad para el caso de
que la victima fuera menor de edad. La agravante se justifica por si misma en
razén de la especial vulnerabilidad del menor de edad, el cual requicre de una
mayor proteccién juridica®®. No se entiende el olvido del legislador al no
mencionar junto a ellos a los incapaces.

D) Cualificacion en razon del cardcter de autoridad, agente de ésta o
Juncionario priblico (art. 318.4 bis CP)

Especial gravedad reviste la realizacién por parte de la autoridad, agente de
ésta o funcionario piblico de las anteriores conductas. Ademis de las penas

% Véanse los comentarios vertidos por BAYLOS y TERRADILLOS sobre ol articulo 311 CP, op.
at., p. 72,

# La medida adoprada va en la linea propucsta en la Convencién sobre los Derechos del Nido
que dice en su articulo 35; «Los Estados partes tomardn todas las medidas de cardcter nacional,
bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios
pzra cualquier fin o en cualquier formas,
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previstas en cl apartado anterior, es decir, las que corresponden a la creacién de un
peligro concreto, se contempla la de inhabilitacién absoluta de seis a doce afios.

Se trata de un delito especial impropio de peligro abstracto o concreto, segin
¢l caso. La consideracién como impropio viene dada por la existencia de un
tipo comin —art. 318.1 bis CP— aplicable a quicnes realizan idéntica conducta
sin poseer la condicién personal exigida en cl tipo especial.

El tipo exige que el sujeto activo actie con prevalimiento de su cargo. Para
que tal circunstancia concurra serd preciso acreditar que aquél ostenta efectiva-
mente tal cualidad, el abuso de poderes o deberes inherentes a tal condicién v,
por tltimo, la finalidad de utilizar las ventajas del cargo para cjecutar el delito
con menor riesgo o mayor facilidad.

E) Cualificacion en primer grado por pertenencia a una organizacion criminal
(art. 318.5 bis CP)

El trifico tlegal de mano de obra, de mujeres y de nifios es una empresa en
plena expansién. Las enormes sumas de dincro que se mueven en torno al
mismo ha acrecentado considerablemente la proliferacién de organizaciones
criminales que facilitan a los potenciales inmigrantes transporte, asistencia para
cl cruce de fronteras, documentacién falsa, alojamiento, empleos e, incluso,
servicio de bisqueda de empleos.

Por todo ello parece oportuna la agravacién de las penas previstas en el
tltimo apartado del articulo 318 bis CP, al establecer penas superiores en grado
a las previstas en los apartados anteriores cuando el culpable perteneciera a una
organizacién o asociacién, incluso de cardcter transitorio que se dedicare a la
realizacion de tales actividades.

Tal agravamiento se inscribe en la linea marcada en el Consejo Europeo de
Tampere decidido a reforzar la lucha contra la delincuencia organizada. Advir-
tiendo, no obstante, la necesidad de lograr un desarrollo equilibrado de medidas
a escala de la Unidn contra la delincuencia, protegiendo al mismo tiempo la
libertad y los derechos juridicos de las personas y de los agentes econdmicos?!.

La referencia a [a transitoriedad de la organizacién o aseciacién pone de mani-
fiesto que lo que trata de perseguirse es el aprovechamiento de redes estructu-
radas que operen en el caso concreto, con independencia de su duracidn en el
tiempo, o de la confluencia de otros fines en las operaciones habituales de la orga-
nizacién. La jurisprudencia entiende de la existencia inequivoca de caracteres
asociativos si existe una «estructura jerdrquica mds o menos formalizada y esta-
blecida, direccidn de la accién desde el extranjero, empleo de medios de comuni-
cacion ao habitualess (STS 8 de febrero de 1991) a las que se suman <pluralidad
de personas previamente concertadas; coordinacién entre ellas; distribucién

A Conelusion Final n° 40,
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diferenciada de tareas a cada uno de los participes; y extensién en el tiempos
(STS 18 de abril y 12 de julio de 1991). Por vltimo no se requiere, respecto a
los conceptos de organizacidn y asociacién, «personalidad juridica que sirva de
fachada para tapar esas actividades que necesitan de la clandestinidad» (STS 18
de abril de 1991).

VIII. EL DELITC DE TRAFICO DE DROGAS

Como ya se dijo, el trifico de drogas constituye en nuestro pais una de las
actividades mds importantes del crimen organizado??. Quizis, uno de los
aspectos mis debatidos en la lucha contra esta clase de criminalidad resida en
decidir qué alternativa politico-criminal sca la mis adecuada. El legislador
espafiol al enfrentarse con este problema ha vacilado entre adoptar una linea
politica preventiva u otra netamente represiva, Asi, en la reforma del Cédigo
penal de 1988 (Ley Orgdnica 1/1988, de 24 de marzo) predominé, con acierto,
la primera tendencia, en tanto que la linea seguida en el Cédigo penal derogado
y en el vigente es claramente represiva. Circunstancia que viene mereciendo
una fuerte eritica doctrinal. Recuérdese que ¢l Parlamento Europeo en Resa-
lucién de 1986 critica las politicas legislativas exclusivamente represivas por
considerarse ineficaces en la tarea del castigo, prevencién y rehabilitacién del
drogodependicnte??.

A) Tipo base

El Cadigo penal de 1995 sitiia el delito de trifico de drogas entre los «Delitos
contra la salud piiblica» del Cap. III, Tit. XVII relativo a la proteccidn de 1a
«Seguridad colectiva»?*. El tipo base lo conforma el art. 368 por el cual se
castiga: a los que ejecuten actos de cultivo, elaboracién o trifico, o de cualquier
otro modo favorezcan o faciliten el consumo de drogas téxicas, estupefacientes
o drogas psicotrdpicas, o las posean con aquellos fines,

Algunos aspectos de esta norma merecen un breve comentario. En primer
lugar, el concepto de «drogas t6xicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas»

2 En esta materia constltese BASBERD SANTOS, «La droga en Espadias, ADPCP, 1988,

B CARMONA SALGADO, en «Curso..=, op. cit., p. 154.

M La legislacién anterior al vigente Cédigo penal es la siguiente: Ley de 15 de noviembre de
1971, en respucsta a las disposiciones penales contenidas en ¢l Convenio Unice de 1961, modifica el
are. 344 del entonces vigente Codigo penal; LO de Reforma Urgente y Parcial de 25 de junio de
1983, por la que se modifica ¢l contenido del art. 344; LO 1/1988, de 24 de marzo, por fa que se
introduce el art. 344 bis; LO 8/1992, de 23 de diciembre en la que se amplia ¢l contenido del art.
344 bis, 2 la vez que medifica en esta materia la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Como legislacién
complementaria vigente deben tenerse en cuenta: L 25/1990 de 20 de diciembre, del «Medicamentas,
LO 12/1995 de 12 de diciembre de «Represidn del Contrabando», L 371996 de 10 de enero, sobre
*Medidas de Control de Sustancias Quimicas», asi como la LOPJ, LPSC y los numerosos Conve-
nios Internacionales ratificados.

i
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viene siendo interpretado por la totalidad de la jurisprudencia de acuerdo con los
criterios determinados por los Convenios Internacionales en la materia y ratifi-
cados por Espafia. No abstante, un importante sector de la doctrina®® aboga por
[2 elaboracién de un concepto penal interno, alejado del enfoque en extremo obje-
tivo aportado por los Convenios, dado que la nocividad de una sustancia depende
de las mis variadas circunstancias ambientales o personales. En segundo lugar, la
tenencia para el consumo estd excluida de castigo. Por dltimo, el legislador espaiiol
distingue entre «drogas duras» y «drogas blandas». Nocividad que debe ser deter-
minada con la ayuda de criterios médicos y farmacolégicos, El trifico de las
primeras drogas merece un castigo de prisién de tres a nueve afies y multa, mien-
tras que [as segundas una pena de prisién de uno a tres afios y multa.

B) Cualificaciones

El delito de trifico de drogas realizado por una organizacién merece una
pena superior en grado a la establecida en el art. 368 en estos supuestos?:

a} Cuando el culpable pertenezca a una organizaciéa o asociacién, incluso
siendo de cardcter transitorio, y cuya finalidad sea la de difundir tales
sustancias o productos aun de modo ocasional (art. 369.2° CP). Por orga-
nizacién debe entenderse: un plan previamente concertado y dirigido, a
Veces por personas que no participan necesariamente en los actos directos
de comercio o difusién de la droga (STS de 6 julio de 1990).

b) Participa el culpable en otras actividades delictivas organizadas o cuya
ejecucién se vea facilitada por la comisién del delito (art. 369.3° CP).

Cuando concurran alguna de las circunstancias antedichas se prevé la impo-
sicién de una multa de tanto al triple del valor de 2 droga objeto del delito, el
comiso de los bienes objeto del delito y de los productos y beneficios obte-
nidos directa o indirectamente del acto delictivo y, ademds, la autoridad judicial
podri decretar alguna de las siguientes medidas: a) La pérdida de la posibilidad
de obtener subvenciones o ayudas piblicas y del derecho de gozar de benefi-
cios incentivos fiscales o de la Seguridad Social, durante el tiempo que dure la
mayor de las penas privativas de libertad impuesta al culpable. b) La aplicacién
de las medidas accesorias previstas en el Cédigo penal, es decir, la disolucién de
la organizacién o asociacién o clausura definitiva de sus locales o de los estable-
cimientos abiertos al piblico; suspensién de las actividades de la organizacién o
asociacién o de los locales abiertos al piblico por tiempo no superior a cinco
afios; prohibicién a las mismas de realizar aquellas actividades, operaciones
mercantiles o negocios, en cuyo ejercicio se haya facilitado o encubierto el
delito, por tiempo no superior a cinco afios (art. 129 CP).

Z Por todos, MUROZ CONDE, op. dit., p. 567.
#* Modificaciones introducidas en el art. 369 por Ley Orginica 15/2003, de 25 de noviembre,
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La exasperacién punitiva llega al miximo con el art. 370 en el que se prevé
una segunda cualificacion en grado de las penas previstas en el articulo anterior.
En efecto, esta segunda agravacién corresponde ser aplicada a los jefes, adminis-
tradores o encargados de las organizaciones ya mencionadas. Afortunadamente,
la reforma propiciada por la Ley Orgénica del 2003 introduce en este precepto
algunas consideraciones que permiten distinguir entre una otrganizacian de narco-
traficantes con amplias ramificaciones internacionales, de la ocasional actividad
del trifico. Asi, se considera organizacién de notoria importancia aquella que
utiliza para el trifico buques o acronaves como medio de transporte especifico,
o simula operaciones de comercio internacional entre empresas, o bien se trata
de redes internacionales dedicadas a este tipo de actividades.

C) Trdfico de precursores

Asimismo ¢l Cédigo penal prevé en el articulo 371 el castigo de aquellos
que fabriquen, comercien o tengan en su poder equipos, materiales o sustancias
enumeradas en el cuadro 1 y cuadro 11 de la Convencién de Naciones Unidas,
hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, sobre el trifico ilicito de estupefa-
cientes y sustancias psicotrdpicas, y cualesquiera otros productos adicionados al
misme Convenio o que se incluyan en otros futuros Convenios de la misma
naturaleza, ratificados por Espaiia, 2 sabiendas de que van a utilizarse en el
cultivo, la produccién o la fabricacién ilicitas de drogas téxicas, estupefacientes
o sustancias psicotropicas o para estos fines. La pena prevista de tres a seis afios
serd impuesta en su mitad superior cuando las personas que realicen los ante-
riores hechos descritos pertenezcan a una organizacién dedicada a los fines en
él sefialados, y la pena superior en grado cuando se trate de los jefes, adminis-
tradores o encargados de las referidas organizaciones o asociaciones.

IX. FALSIFICACION DE MONEDA

El trifico monetario es protegido en el Capitulo primero del Titulo XVIIT
de nuestro Cédigo penal bajo el epigrafe: «De la falsificacién de moneda y
efectos timbrados»?. A estos efectos se considera moneda: el papel moneda y la
moneda metilica de curso legal, las tarjetas de crédito y de débito, las demds
tarjetas que puedan utilizarse como medio de pago, los cheques de viaje, la
moneda de la Unién Europea y la de los demis paises extranjeros (art. 387 CP).

En la falsificacion de la moneda cabe apreciar una serie de conductas tipicas
consistentes segin se deduce del articulo 386 en la alteracién o fabricacidn de la
moneda, la introduccién en el pais de la moneda falsa, su exportacién, trans-
porte, distribucion y expendicién. Conductas, todas ellas, que se castigan con

¥ Entre otros véase ARANGUEZ SANCHEZ, La falsificacion de moneda, Barcelona, 2000.
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una pena de prisién de ocho a doce afios y multa. Resulta un tanto desconcer-
tante que el legislador, salvo en el supuesto de adquisicidn de moneda falsa de
buena fe y de su ulterior expendicidn, no haya fijado la cuantia minima del valor
aparente de la moneda a efectos de considerar el hecho delito o simple falta. Asi
pues, la falsificacién en cualquiera de sus modalidades de un solo euro constituye
¢l correspondiente delito. El propio Tribunal Supremo aprecié la falta de base
juridica para aplicar una atenuante por analogia, en atencién a la escasa cantidad
de moneda falsificada, si bien estimé pertinente dirigir un oficio de peticién de
gracia al Gobiernio, en solicitud de indulto pareial (STS de 18 de julio de 2002}.

Si el culpable perteneciere a una sociedad, organizacién o asociacién, incluso
de caricter transitorio, que se dedicare a la realizacién de estas actividades, el
juez o tribunal podrd imponerle algunas de las penas accesorias previstas en
el articulo 129 del Cédigo penal.

X. THAFICO DE ARMAS

La tenencia o el depésito de sustancias o aparatos explosivos, inflamables,
incendiarios o asfixiantes, o sus componentes, asi como su fabricacién, trifico o
transporte o suministro de cualquier forma no autorizado por las leyes, implica
una agravacion de la pena para los promotores u organizadores y para los que
hayan cooperado a su organizacién. Para los primeros, la pena de prisidn serd de 4
a 8 afios; y, para los segundos, la pena de prision serd de 3 a 5 afios (art. 568 CP).

Los depésitos de armas, municiones o explosivos acarrearin la disolucion de
la asociacién responsable del depdsito (art. 569 CP).

¥X1. Los DELITOS DE TERRORISMO

La regulacién de los delitos de terrorismo en el Cédigo penal espaiiol de
1995 rompe con toda una tradicién legislativa que tendia a hacerlo por via
de leyes especiales?®. En la actualidad, siguiendo la linea marcada en las leyes

2 Asi tenemos: Decreto-Ley 2/1976, de 18 de {cbrero por el que se amplfa ta competencia
de los jucces ordinarios en materia de terrorismo; Reales Decretas-Leyes n° 1, 2 ¥ 3, de 4 de encro de
1977, por los que se crea la Audiencia Nacional, inice drgano jurisdiccional competente hasta hoy
en esta materia; Ley 56/1978, de 4 de diciembre en materia procesal; Decreto-Ley de Seguridad
ciudadana, de 26 de enero de 1979, de dudosa constitucionalidad por vulnerar el principio de irre-
troactividad de Jas normas no favorables; Ley Orgdnica 11/1980, de 1 de diciembre de naturaleza
procesal; Ley Orginica 2/1981, de 4 de mayo que introduce un tipo cualificado de asociacion ilicita
también de dudosa constitucionalidad; Ley Orginica 9/1984, de 26 de diciembre, norma especial
contra «la actuacién de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del art. 55.2 de la
Constitucién», parcialmente declarada inconstitucional cn Sentencia del Tribunal Constitucional »®
199/1987, de 16 de diciembre; también dentro de este grupo habria que incluir la Ley Orginica
1/1992, de 21 de febrero sobre Proteccion de la Seguridad Cindadana declarada a su vez inconstitu-
cional por el TC.
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orgdnicas 3/1988 de reforma del Cédigo penal y 4/1988 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal ambas de 25 de mayo, el Cédigo penal vigente se adjudica la
exclusiva competencia en esta materia. La normativa antiterrorista se incluye
entre los delitos contra el orden piblico del Titulo XXII (L.II) en el Capitulo
V, arts. 571 a 580, bajo la ribrica «De los delitos de terrorismo»2%.

El hecho de que el legislador haya aptado por incluirlos entre los delitos
contra el orden piiblico conlleva una serie de consecuencias. En efecto, todos
los tipos penales incluidos en el Titulo XXII manifiestan una serie de caracte-
risticas comunes. Asi, el sujeto activo de los hechos punibles, que aqui se tratan,
es pluripersonal y exige la concurrencia de una base organizativa entre ellos; el
tipo subjetivo incorpora un elemento tendencial consistente en el dnimo de
atentar contra la paz piiblica; por iiltimo, la accién debe encuadrarse en alguna
de las posibles vias de materializacién descritas por el legislador®.

En cuanto al criterio seguido en la ubicacién de estos delitos en el Capitulo
V tiene un valor mis sistemdtico y formal que material. La mayoria de los
delitos incriminados son bisicamente delitos comunes agravados por las carac-
teristicas terroristas de su comisién. Sélo un reducido nimero de aquéllos
merecen un tratamiento auténomo, los tipos de cooperacién terrorista. No
obstante, entendidos como formas de participacién de los mencionados delitos
comunes cualificados’!.

A) Concepto juridico de terrorismo propuesto en ¢l Codigo penal

Una de las novedades mis importantes del Cédigo de 1995 ha sido la de
aportar elementos que hicieran posible una definicién juridica del terrorismo.
De forma expresa se establece que sélo serdn consideradas terroristas aquellas
bandas armadas, organizaciones o grupos, ¢ incluso un individuo aisladoe, si
persiguen como finalidad «subvertir el orden constitucional o alterar grave-
mente la paz piblicas (art. 571 CP) o «contribuir a estos fines aiemorizando a
los habitantes de una poblacién o a los miembros de un colectivo social, poli-
tico o profesional» (inciso afadido por Ley Orgdnica de 7/2000, de 22 de
diciembre que reforma el art. 577). De esta manera, lo realmente importante no
es la existencia de [a organizacién, sino la finalidad subversiva perseguida. Al
incluirse, ademis, dentro de la misma la alteracién de la paz publica, se elimina
de algiin modo de esta materia la connotacién de delincuencia politica que a
veces se le atribuye’?,

® También en ¢l mismo Capitulo V se trata: «De la tenencia, trifico y depdsito de armas, muni-
ciones o explosivass.

*0 PRATS CANUT, «Comentarios a la Parte Especial del Derccho Penals, shra dirigida por Quin-
tero Olivares, Pamplona, 1996, p. 1579.

I POLAINO NAVARRETE, «Curso de Derecho Penal Espaiiol, Parte Especial-, t. If, obra dirigida
por Cobo del Rosal, Madrid, 1977, p- 902.

2 Muroz CONDE, op. cit., p. 780.
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B) Tratamiento agravatorio de los delitos comunes

Los arts. 571, 572, 573, 574 y 575 del CP establecen una pena superior a la
que corresponde por los delitos comunes de estragos, incendios, delitos contra
las personas, tenencia, trifico y depésito de armas, municiones o explosivos, y
delitos contra el patrimonio, cuando sean cometidos por personas que perte-
necen o actian al servicio o colaboran con las organizaciones terroristas.
Asimismo, merece agravacién, aunque mis reducida, la actuacién del terrorista
aislado, es decir, sin pertenencia a organizacidn alguna, que cometa alguno de
los delitos antes mencionados con la finalidad que es propia de todos los actos
de terrorismo (art. 577 CP).

if Estragos e incendios

El articulo 571 requiere para que la accion sea calificada de terrorista de estos
dos requisitos: a) la realizacidn de los delitos comunes de estragos e incendios
(arts. 346 y 351 CP); b) la pertenencia del autor a «bandas armadas, organiza-
ciones o grupos» cuya finalidad sea atentar contra el orden constitucional o la
paz piiblica.

Los supuestos descritos en los tipos comunes son: a) destruccién de aero-
puertos, puertos, estaciones, edificios, locales piblicos, depdsitos de materiales
inflamables o explosivos, vias de comunicacién, o medios de transportes colec-
tivos; b) inmersién o varamiento de nave; ¢) inundacién {o) explosién de una mina
o instalacion industrial; d} levantamiento de los carriles de una via férrea, cambio
malicioso de sefiales empleadas en el servicio de ésta para la seguridad de los
medios de transporte; ¢) voladura de puente, destrozo de calzada piiblica; f) pertur-
bacién grave de cualquier clase o medio de comunicacién; g) provocar un incendio
que comporte un peligro para la vida o la integridad fisica de las personas.

Tados los delitos anteriormente examinados se castigan con una pena de
prisidn de 15 a 20 afios.

i/ Delitos de lesién personal

Un conjunte de delitos contra bienes juridicos personales, como la vida, la
salud o fa libertad también merecen una agravacién en aquellos supuestos en
los cuales sus autores actien al servicio o colaboren con bandas armadas, orga-
nizaciones o grupos terroristas.

Con penas de prisién que oscilan entre los 20 y 30 afios se castigan a aquellos
que causaren la muerte de una persona (art. 572.1.1° CP); con pena de prisién de
15 a 20 afios las lesiones graves” (art. 572.1.2° CP); y con la pena de 10 a 15 afios
de prisién los que causaren cualquier otro tigo de lesién*, detuvieran ilegalmente,
amenazaran © coaccionaran a otra persona’,

3 Las descritas en los ans. 149 y 150 CP.

M Descritas como lesiones menos graves en los arts. 147 y 148, y lesiones imprudentes del arw 152,

* Las detenciones ilegales reguladas en cl are. 163, las amenazas en los arts. 169 y 170, y las
coacciones en ¢l art. 172,
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Todas las anteriores penas establecidas para delitos de lesion de bienes juri-
dicos personales serin objeto de una nueva agravacion en razén de las cualifica-
ciones que ostente el sujeto pasivo. Asi, en el caso de que [a victima sea miembro
del Gobierno, del Parlamento, del Consejo General del Poder Judicial, del
Tribunal Constitucional, de las Fuerzas Armadas, de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, o de las Policias de las Comunidades Auténomas o
de los Entes locales (art. 572.2 CP).

ilif Delitos de pehigro a la seguridad piblica

Asimismo, resultarin cualificados o agravados, imponiéndose penas de
prision de 6 a 10 afios, aquellos delitos comunes consistentes en depdsito
de armas o municiones, tenencia o depdsito, fabricacidn, trifico o transporte y
suministro de objetos explosivos, inflamables o incendiarios, asfixiantes, o sus
componentes’, siempre que sus autores pertenezcan a banda armada, organiza-
cién o grupo terrorista {art. 573 CP).

iv/ Cualesquiera otros delitos o faltas

En este supuesto se castiga la realizacidn de cualquier otro delito o falta de
los comprendidos en el Cédigo penal, cxcepto los de contenido patrimonial,
siempre que concurran las notas caracteristicas de pertenencia a organizacién
terrorista y 4nimo de atentar contra ¢l orden constitucional y la paz piblica. La
pena serd la sefialada al delito o falta ejecutades en su mitad superior (art. 574).

v/ Delitos contra el patrimonio

Por ltimo, también supone una cualificacién todos aquellos delitos contra
el patrimonio realizados con fines de recaudar medios econdmicos destinados a
finaneiar la actividad terrorista. En este caso, es indiferente que el autor perte-
nezca o no a estas organizaciones delictivas. Lo importante es que aquél haya
perpetrado un delito contra el patrimonio con el exclusive objeto de «allegar
fondos» a la organizacion o <favorecer sus finalidades» {art. 575 CP).

C) Delito de colaboracidn con banda armada

Este delito se configura de forma auténoma, castigindose con pena de
prisién de 5 a 10 afios al que lleve a cabo, recabe o facilite, cualquier acto de
colaboracién con las actividades o finalidades perseguidas por una organizacion
terrorista (art. 576.1. CP).

Asi pues, la accién tipica consiste «en llevar a cabos la actividad de colabo-
racién y no es preciso, como sucedia en el Cédigo penal derogado, «obteners

% Regulados en los ans. 563 a 570 CP.
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lo que se proponia el colaborador. El mero apoyo moral no es punible, sino
que se requiere de una efectiva actvacidn sin llegar a la pertenencia en banda
armada. En efecto, sujeto activo sélo puede serlo aquel que no pertenece a la
organizacién terrorista. Pues, caso de serlo, se le castigaria por pertenencia a
banda armada, organizacién o grupo terrorista en calidad de promotor, director
o simple integrante (arts. 515 y 516 CP)*. Este delito de colaboracién es de
mera actividad, constituyendo, en suma, una forma de actos preparatorios
de favorecimiento. Su distincién con fa participacidn se establece en funcidn de
la fase delictual en la que se preste la colaboracién.

El tipo subjetivo exige de dolo: «tener conciencia del favorecimiento y de la
finalidad perseguida». No tiene ningin poder despenalizador la existencia de
otros méviles —afecto, unién sentimental— que, en todo caso, deberian tratarse
por la via de las circunstancias atenuantes. Asimismo, la conducta mediadora de
los familiares en los casos de secuestro con rescate sélo padria justificarse por
la via del estado de necesidad (auxilio necesario)®.

Son actos de colaboracién: a) la construccién, acondicionamicento, cesién o
utilizacién de alojamientos o depésitos; b) la ocultacién o traslado de personas
vinculadas orginicamente; ¢} organizacién o asistencia a pricticas de entrena-
miento; d) cualquier forma equivalente de cooperacién. La pena bisica que se
impone 2 los actos de colaboracién terrorista es la de prisién de 5 a 10 afios. Se
prevé un tipo cualificado por la puesta en peligro de la vida, integridad fisica,
libertad o patrimonio que serd sancionado con pena de prisidn de siete afios y
medio a diez afios.

La Ley Orginica 20/2003, de 23 de diciembre introduce un desafortunado
tipo penal que tiene su origen en una decision del Tribunal Supremo espaiiol de
ilegalizar a un partido politico vasco por sus concomitancias con el grupo terro-
rista de ETA. En el nuevo articulo 576 bis se castiga a la autoridad o funcio-
nario piiblico que allegare fondos o bienes de naturaleza piiblica, subvenciones
o ayudas de cualquier clase a asociaciones ilegales o partidos paliticos disueltos o
suspendidos por resolucidn judicial por llevar a cabo actuaciones o conductas
relacionadas con el terrorismo. De mis dificil entendimiento es la extension de
tal responsabilidad a la ayuda prestada a «partides politicos, personas fisicas o
juridicas, entidades sin personalidad juridica y, en particular, grupos parlamen-
tarios o agrupaciones de electores que, de hecho, contintien o sucedan la acti-
vidad de estos partidos disucltos o suspendidos». Obsérvese que no siendo ya
preceptiva resolucién judicial la intervencién penal queda sujeta a la discrecio-
nalidad del propic Ejecutivo ejercida a través del Ministerio Fiscal. Pareceria
que esta norma de dudosa constitucionalidad desconoce por completo la rela-
cién que se da en un Estado de Derccho cnire los diferentes poderes, asi como
el eriterio elemental de la generalidad de las leyes penales®®.

¥ En los dos primeros casos a penas de prision de 8 a 14 afios, y como integrante a penas de 6
a 12 afos.

¥ Muroz CONDE, ap. cit., pp. 782 y 78}

3 CARBONELL MATEU ¥ otros, Derecho penal Parte Especial, Valencia, 2004, p. 1047,
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D} Problemas especiales en la regulacion de estos delitos

i} Los «terroristas arrepentidos»

En la lucha contra el terrorismo y el trifico de drogas parece que una de las
mayores dificultades reside en acceder al iltimo escaln de la pirimide organi-
zativa, facilitando asi su completa desarticulacién. El origen de estas dificultades
habria que situarlo en la clandestinidad de sus actuaciones y en sus sélidas
vinculaciones internacionales. El legislador del anterior y vigente Cédigo penal
introduce un sistema atenuatorio (premial) para los integrantes de aquellas orga-
nizaciones que abandonen sus actividades delictuales o colaboren con la justicia.
Se trataria de figuras dogmiticas intermedias entre el desistimiento y el arrepen-
timiento, cuyo fundamento y razén de ser es eminentemente prictico, utilitario,
al que se adicionan motivaciones basadas en una «menor necesidad de la penas,
tanto desde la dptica de Ja prevencién general como especial.

El Cédigo penal de 1995, a diferencia del anterior, regula un sistema premial
menos privilegiado y de mayor dificultad de acceso. En efecto, se cxige conjun-
tamente: a) abandonar voluntariamente las actividades delictivas; b) presenrarse
ante las autoridades; c) confesar los hechos en que haya participado; d) cola-
borar con la justicia. Para este wltimo caso, la colaboracién podrei consistir alter-
nativamente en: a’) impedir la produccion de un delito; b’) coadyuvar
eficazmente a la obtencion de pruebas decisivas para la identificacién o captura
de los responsables; ¢') impedir la actuacién o el desarrollo de las organiza-
ciones terroristas o de narcotrifico a las que haya pertenccido o con ellas cola-
borado. A su vez, el cumplimiento de estos requisitos nunca supondri una
remisién total de la pena, sino séle la imposicidn de la inferior en uno o dos
grados (arts. 376 y 576 CP).

it} La agravante de reincidencia internacional

Se contempla la posibilidad de aplicar la agravante de reincidencia (art. 22.8)
a estos delitos existiendo una condena anterior y aun cuando hay sido impuesta
por Tribunal extranjero {art. 580 CP). No obstante, la aplicacién de este
precepto debe hacerse a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional (STC
199/87, 16 de diciembre) que exige: a) la necesidad de establecer la correspon-
dencia entre los supuestos de hecho y los bienes juridicos protegidos; y b) averi-
guar si la sentencia se ajustd a los requerimientos garantistas procesales propios
de un Estado de Derecho.

iit) La punicién de los actos de participacion intentada

En el art. 578 se castiga la proposicién, conspiracién y provocacisn. Dentro
de la provocacién debe entenderse la apologia del terrorismo cuando «por su
naturaleza y circunstancias constituya una incitacién directa a cometer un delito»
{art. 18.2). La Ley Orgdnica 7/2000 ya mencionada, no obstante, modifica en
sentido extensivo la aplicacion de Ia apologia al exigir tan sélo «el enaltecimiento
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o la justificacién». Asi definido este acto preparatorio se‘plfmtg:}n serias dudas
acerca de su constitucionalidad® ya que se trata de una limitacién a la libertad
de expresién que va mucho mis alli de lo que es licito reprimr.

XIL DELITO DE CONTRABANDO

Este tipo de delitos queda regulado fuera del Cédigo penal por Ley |c§[[')’cmlal
de represién del contrabando (LO 12/1995, de 12 de diciembre). En ¢l Titulo
Primero se describe ¢l delito base de contrabando que comprende dicz
supuestos: exportacién ¢ importacién de géneros comunitarios o no comunita-
rios de licito comercio, sin observar las dcbld:_ts formalidades; expo'rt.acwndo
importacion de géneros prohibidos o que se atribuyan al Estado en régimen de
monopolio; exportacidn, sin autorizacidn, de obras u objetos de .|ntercsd:1rt‘1|s‘n_co
o de especimenes de la fauna y flora silvestre; obtener de c!.tnlqu':r. modo ilicito
las autorizaciones pertinentes exigidas; contrabando por via maritima; exporta-
cion de material de defensa; por tltimo, destinar al consumo interno las _mecll'cnn-
cfas que estin en transito (art. 2 LRC). Astm}srno, con mdePcndencm e su
cuantia, se castigard el contrabando de drogas téxicas, estupefacientes, s[ust_:mc:as
psicotrépicas?!, sustancias cntal_ogadas COMO Precursores, armas, exp tc:sn:;los o
cualquier otro bien cuya tenencia constituya delito o cuando el contrabando ;e
realice a través de una organizacion; si ¢l objeto de?l contrnba‘nc!o se trata de
labores de tabaco el valor del mismo debe ser superior a un millén de pesetas.

Los Jueces y Tribunales impondrin la pena en su grado miximo cuando el
delito se cometa por medio o en beneficio de personas, entidades u organiza-
ciones de cuya naturaleza o actividad pudiera derivarse una facilidad especial
para la comisién del mismo (art. 3 LRC).

# MuRoZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, 2004, p. 912; CARBONELL MATEU,

ap. at., p. 1050. ) )
1 En este punto se suscita un grave problema concursal con los tipos penales que castigan estas

actividades en ¢l Cadigo. Opinicn dominante es considerar al articulo 368 ley especiat frente a la
Ley de Contrabando.






