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2) Resumen. El objetivo de esta investigacién es determinar el marco
normativo del “CRIMEN ORGANIZADO”, sus institutos y bienes

juridicos protegidos, asi como analizar la tipicidad del lavado de activos.

El crimen organizado representa un desafio comun para la
comunidad internacional haciendo necesario armonizar su prevencion,
investigacion y las garantias necesarias para el enjuiciamiento
conforme a los principios de lesividad u ofensividad y legalidad criminal
de forma que la actuacion del Estado Democratico de Derecho se
enmarque dentro de la Constitucion y la ley, descartando el uso de la
violencia.

Los instrumentos internacionales surgen del interés y acuerdo de
los Estados descartando asi criterios de colonizacion normativa
respecto de los delitos e institutos que se recomiendan para que el
Poder parlamentario pueda definir y adecuar su politica criminal con la
armonia que se requiere para facilitar la cooperacion internacional en la

prevencion, investigacion y enjuiciamiento.
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3) Marco normativo comparado del crimen organizado: 3.1. Breve
antecedente histérico. Desde 1692 aC en el Codigo de Hammurabi
como en el 462 aC, en la Ley de las Xll tablas romana' se encuentran
normas que regulan la convivencia humana; no obstante, los aportes de
la teoria de la constitucion en 380 aC con La Republica de Platén' hasta
la primera constitucion moderna en 1776 de Estados Unidos de
América, asi como de la conformacion del Estado moderno' por los
reyes europeos como Fernando Il de Aragdn e Isabel | de Castilla en
1479 dC y la Declaracion Universal de Derechos Humanos en 1948 por
la Asamblea General de las Naciones Unidas es que se reconoce los
derechos fundamentales del Pueblo frente a la autoridad del Estado y
las acciones para su garantia, no solo con amparo en la Constitucion y
la ley sino mediante su armonizacion, a través del derecho e
instrumentos internacionales. Es decir, que la Constitucibn ampara por

igual los derechos y garantias reconocidos a las partes en conflicto.

3.2. Marco constitucional. En 1949 l|a Asamblea Nacional
Constituyente decreto y sanciono la Constitucion Politica de Costa Rica
(CR) estableciéndola como Republica esto es con gobierno ejercido por
el pueblo y los poderes: legislativo, ejecutivo y judicial, ademas de
democratica y libre en la que nadie puede ser detenido sin indicio
comprobado de haber cometido delito y en maximo veinticuatro horas
puesto a disposicion de la autoridad judicial, sin detrimento de los
derechos fundamentales establecidos en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos aplicables a la Republica,

conforme al art. 1°, 37 y 48.



En 1978 las Cortes y el pueblo espaniol ratifica la Constitucion
estableciendo Espafia como Estado democratico de Derecho de
Monarquia parlamentaria, en que nadie puede ser privado de su libertad
sin hecho investigado y en maximo setenta y dos horas puesto a
disposiciéon de la autoridad judicial o en libertad, reconociendo los
derechos fundamentales y libertades los que se interpretaran conforme
a la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y los tratados vy

acuerdos internacionales ratificados por Espafia, art. 1, 10y 17.

3.3 Bienes juridicos protegidos. El crimen organizado responde
a la necesidad de tutela global de bienes juridicos de interés
constitucional, tales como la vida, libertad, la seguridad del Estado, la
seguridad publica interna, el “orden publico” respecto a los derechos y
libertades publicas como el orden internacional derivado de la
Constitucién, la seguridad nacional e interna, la economia licita, la
competencia, la estabilidad econdmica y la “autoridad publica” en su
actuacion imparcialidad para la satisfaccion del interés publico, entre
otros vitales para la paz y seguridad en el sistema democratico de
derecho, conforme al principio de lesividad u ofensividad o de puesta en

peligro vital, descartando el riesgo potencial.



En 2019, en Madrid, Lépez-Muiioz", a partir de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (STS) 2084/2001, de los motivos del Poder
Parlamentario para aprobar la ley LO 5/2010, asi como de lo que ha
dictaminado especialistas en sus hallazgos sobre estudios del crimen
organizado, plantea que el crimen organizado ademas de “la integridad,
la salud, la vida, la propiedad e intimidad atacara también al «orden
publico»”, ya que el crimen organizado es instrumento para la comision
de otros delitos, generalmente econdmicos, con capacidad de influir,
penetrar o instalarse en los propios organos del Estado, para
manipularlos y controlar el poder, es decir, la soberania, base de la
democracia, lo que se puede evidenciar mediante “los instrumentos o
técnicas utilizadas por la organizacion, uso de embarcaciones,
dispositivos informaticos, infraestructura personal y logistica, medidas
de seguridad y aseguramiento”.

El simple analisis de indicadores objetivos en tiempo y espacio
permitirian medir la relacidn costo/beneficio econdmico-social del
Pueblo en un Estado Democratico de Derecho libre de crimen
organizado, con respecto al impacto en las condiciones de vida en un
Estado fallido, tomado por el crimen organizado.

Estudios internacionales’ detallan que el crimen organizado
representa la principal causa de muertes violentas en el mundo,
superando vertiginosamente las pérdidas por causa de guerras y
terrorismo, asimismo las operaciones por lavado de activos del crimen
organizado representan un 7% del producto interno bruto (PIB) en
Ameérica Latina, genera competencia desleal al operar con precios
ruinosos o sin utilidad y crea pérdidas y desempleos en la economia

licita de libre mercado.



En 2020, Hezbola en Siria como en las favelas en Brasil y Sinaloa
México, a raiz del confinamiento y restriccion vehicular sanitaria de la
emergencia por pandemia mundial, a través de los medios de
comunicacion colectiva, procedente de fuentes ocultas se ha visto el
suministro de alimentos a gran escala, a favor de personas
seleccionadas y no a los necesitados en general, al tiempo que critican
la falta de ayuda del Estado e incluso en este ultimo se ha intensificado
las muertes violentas, poniendo en evidencia las capacidades del
crimen organizado para no sucumbir.

En tiempos de grandes cambios y avances tecnoldgicos la
codificacion del dinero a través de informes de inteligencia artificial,
podria valorarse como una herramienta eficiente para rastrear la
trazabilidad del dinero y activos con lo que se amplificaria la capacidad

probatoria en materia de crimen organizado.

Los tedricos germanos concibieron la teoria del delito sobre la
base del delito doloso de resultado que ha tenido gran influencia en el
sistema continental, pero el sistema democratico de derecho también
se nutre de los rudimentos de los institutos penales del crimen
organizado, niveles de agravantes y tipos penales complejos, sin
detrimento de la lesividad ampliada, conforme a los principios de:
especialidad” en la prevencion especial, intervencion minima,
proteccién de los bienes globalmente protegidos y ultraterritorialidad de

la ley penal.



El bien juridico protegido constituye un limite constitucional al
poder punitivo del Estado, ya que ninguna medida gravosa de pena de
prision se justifica sino por la necesidad de proteger bienes juridicos
vitales e imprescindibles para la vida en sociedad que no se puedan
proteger de otro modo, conforme a los principios de lesividad u
ofensividad, ultima ratio, acceso a la justicia y especialidad en la
prevencion especial, de forma que “la ausencia de un bien juridico que
preservar despoja a la norma penal de todo contenido material —y, con

ello, también, de toda legitimidad—"""

Los principios del derecho derivan del deber ser ético
incuestionable e irrefutable que informa la Constitucion y la doctrina
para orientar y limitar el poder publico frente a las libertades y derechos

humanos o fundamentales de las personas.

La lesividad ampliada que propone el derecho e instrumentos
internacionales del crimen organizado se enfoca en conductas
inequivocamente lesivas de riesgo real y efectivo, descartando el peligro
abstracto, sin detrimento del estudio de constitucionalidad y adecuacion
de acuerdo a la estrategia de politica criminal y técnica normativa que

establezca el Poder parlamentario de cada Estado.

4) Derecho e instrumentos internacionales en crimen organizado.
Entre los principales instrumentos y tratados internacionales del crimen

organizado se cita:



4.1. En 1961 la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)
aprobé la Convencion Unica sobre Estupefacientes, aprobado por CR
mediante ley 4544/1970 y 5168/1973.

4.2. En 1971 la Conferencia de la ONU aprobé el Convenio sobre
Sustancias Psicotropicas (Convenio de Viena) aprobado por CR
mediante ley 4990/1972.

4.3. En 1988, la Asamblea General de la ONU aprobd la
Convencion contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias

Sicotropicas (Convencion de Viena) aprobado por CR mediante ley
7198/1990.

4.4. En 1986 el Consejo de Europa, en Oslo siguiendo de varias
Directivas que al respecto tomo la Union Europea recomendd tomar
iniciativa en la cooperacion internacional respecto al encubrimiento y el
decomiso de los rendimientos procedentes del trafico ilegal de

sustancias"".

4.5. En 1989 en Paris, Francia en la cumbre de los siete paises
mas industrializados se crea el Grupo de Accion Financiera
Internacional (GAFI o FATF por sus siglas en inglés), organismo
intergubernamental conocido por sus cuarenta recomendaciones™ del

que participa Espaina y CR desde el 2010.



El GAFI cuenta con un sistema de autoevaluaciones sobre lavado
de activos respecto del que ofrece colaboracion, a favor de Estados y
organismos internacionales que no perteneciendo a la organizacion
decidan ponerlos en practica. Entre sus miembros colaboradores se
encuentra la Comision Europea (CE), el Fondo Monetario Internacional
(FMI), el Banco Mundial (BM), el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), el Departamento contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (DDOT) y el Grupo de Accion Financiera de
Latinoamérica (GAFILAT) organismo regional a través del que CR

forma parte.

4.6. En 1990, el Consejo de Europa aprobdé el Convenio sobre
blanqueo, deteccidén, embargo y confiscacién de bienes producto de un

delito (Convencién de Estrasburgo).

4.7. En 1992, la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
encomends una comision de expertos para que investigara la influencia
del blanqueo de activos en el hemisferio y a partir de sus resultados

redactar el reglamento modelo de la Comision Interamericana contra el
Abuso de Drogas CICAD/OEA*.

4.8. En 1995 en el Palacio de Egmont, Bruselas, el Grupo
EGMONT de Unidades de Inteligencia Financiera (UIF’s) se constituy6
con el objetivo de favorecer la cooperacion internacional en materia de

lavado de activosX.



4.9. En 1998, el Consejo de la Unién Europea, en la Decision
Marco 2008/841/JAI', considerando la peligrosidad y proliferacion del
crimen organizado trasnacional y necesidad de facilitar la cooperacion
policial y judicial, sin detrimento de las libertades y derechos
fundamentales, acordd buscar un enfoque comun que armonice las
definiciones de los principales delitos del crimen organizado quedando
los Estados en libertad de tipificar otros delitos del crimen organizado,
asi como las sanciones acordes con la gravedad de estos (dos a cinco
afnos de reclusién, sin perjuicio del criterio de oportunidad), debiendo

velar para que puedan ser considerados como circunstancia agravante.

La Decisibn Marco 2008/841/JAl establece directiva sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas (exceptuando las
entidades publicas) en virtud de acuerdo para realizar actividades que
supongan la comision de delitos de crimen organizado o falten en su
vigilancia y control, debiendo imponerse sanciones efectivas,
proporcionadas y disuasorias de multa, cierres, vigilancia judicial y
liquidacion.

Ademas, los Estados deben establecer la competencia para la
investigar y enjuiciar a personas fisicas o juridicas ubicadas en su
territorio por hechos cometidos en el extranjero, conforme al principio
de proteccion o ultraactividad de la ley penal, debiendo colaborar para
decidir cual emprendera las acciones judiciales pudiendo acudir a
Eurojust o cualquier otro mecanismo de cooperacion, a fin de iniciar las
acciones judiciales cuando no extradite o entregue a sus nacionales

requeridos por otro Estado por tales hechos.



Asi como reconocer resoluciones y sentencias judiciales

extranjeras.

La Decision Marco 2008/841/JAl, define en el articulo 1.1)
“«Organizacion delictiva»: una asociacion estructurada de mas de dos
personas, establecida durante un cierto periodo de tiempo y que actua
de manera concertada con el fin de cometer delitos sancionables con
una pena privativa de libertad o una medida de seguridad privativa de
libertad de un maximo de al menos cuatro anos o con una pena aun
mas severa, con el objetivo de obtener, directa o indirectamente, un

beneficio econdmico u otro beneficio de orden material”.

2) “«Asociacion estructuraday»: una organizacién no formada
fortuitamente para la comision inmediata de un delito ni que necesite
haber asignado a sus miembros funciones formalmente definidas,
continuidad en la condicion de miembro, o exista una estructura

desarrollada’.

La Unién Europea, a través del Parlamento Europeo aprueba
leyes en su ambito de competencia las que constituyen derecho
comunitario, no internacional, ademas de directivas respecto a la fijacion
de conductas, penas y plazos para valoracion por el soberano nacional,
a quien corresponde determinar su compatibilidad con la Constitucion,

a efectos de la proteccion de bienes juridicos de interés comunitario.
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4.10. En 2000 en New York, Estados Unidos de América se
aprueba la Convencién de la ONU contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (Convencién de Palermo) y sus protocolos, aprobada y
ratificada mediante ley en 2002 por Espafia y en 2003 por CR; la que
surge ante la preocupacion por la necesidad vital de proteccién frente a
las adversas repercusiones econdmicas y sociales derivadas de la
delincuencia organizada y sus vinculos con el terrorismo, sin detrimento
de las insuficientes medidas preventivas de disuasion (art. 31), a través
de la inteligencia financiera y vigilancia del movimiento trasfronterizo de
efectivo o titulos negociables, sin restringir la circulacion de capitales
licitos, pudiendo incluir la exigencia de notificar la transferencia
transfronteriza de cantidades elevadas de efectivo y titulos negociables,

de acuerdo con el principio de minima intervencion o ultima ratio.

La Convencién de Palermo, define en el articulo 2. a) “«Grupo
delictivo organizado»: se entendera un grupo estructurado de tres o
mas personas que exista durante cierto tiempo y que actue
concertadamente con el propdsito de cometer uno o mas delitos graves
o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion con miras a
obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro
beneficio de orden material”.

c) “«Grupo estructurado» se entendera un grupo no formado
fortuitamente para la comision inmediata de un delito y en el que no
necesariamente se haya asignado a sus miembros funciones
formalmente definidas ni haya continuidad en la condicion de miembro

0 exista una estructura desarrollada”.

1



Los Estados Parte con arreglo a su Constitucion deben tipificar
como delito: el acuerdo mediante conocimiento, intencion, finalidad o
proposito para cometer delito grave con fin econémico o material, asi
como la participacion activa organizando, dirigiendo, ayudando,
facilitando o asesorando, a sabiendas que su actividad contribuira con
la finalidad del crimen organizado, conforme al art. 5.

Ademas, como delito determinante: la conversion o transferencia
de bienes, nacional o internacional, a sabiendas que son producto del
delito, conforme al principio de legalidad criminal o de doble imposicion,
con proposito de ocultar, disimular o ayudar a eludir; ocultar o disimular
su origen, ubicacion, disposicion, movimiento o propiedad de bienes o
legitimo derecho (testaferro); la adquisicién, posesién o utilizacion de
bienes, sabiendo al recibirlos, que proceden de delito; incluyendo el
intento de cometer dichos delitos, la ayuda, incitacién, facilitacion y

asesoramiento, conforme al art. 1 inc. h) y 6.

La lesividad ampliada y armonizacion normativa propuesta
pretende unificar los instrumentos internacionales precedentes y
fortalecer la proteccion, a través de la cooperacion o asistencia judicial
reciproca respecto de investigaciones, actuaciones y procesos, para
enjuiciar eficazmente los delitos de crimen organizado relativos a:
estupefacientes o narcoticos, psicotropicos y drogas ilegales, blanqueo
de activos y la corrupcion de funcionarios publicos, conforme al art. 18,
ademas del trafico ilicito de especies de flora y fauna en peligro de
extincion, delitos contra el patrimonio cultural, la trata de personas,
especialmente de mujeres y nifios y el trafico ilicito de migrantes por

tierra, mar y aire.
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La Convencion de Palermo, entre otros aspectos de vital interés

para el crimen organizado, comprende:

*Dotar de suficiente independencia a las autoridades de
persecucion para disuadir cualquier influencia indebida en su actuacién

requiriendo penalizar la obstruccidn de justicia (art. 23).

*Establecer la responsabilidad administrativa, civil y penal de
personas juridicas (exceptuando las entidades publicas) mediante
sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias acordes con la
gravedad de los delitos, penalizando el acuerdo para realizar
actividades que supongan la comision de delitos de crimen organizado
o por faltar en su vigilancia y control, art. 10.

La responsabilidad penal de las personas juridicas se enfoca en
la recuperacion de los productos y frutos del delito, mediante el

decomiso sin culpabilidad y con base en la antijuridicidad.

*En la imposicion de medidas cautelares se debe tomar en
debida consideracion los derechos de defensa y la presencia del
investigado en audiencias y apelaciones, como en el procedimiento
ulterior, sin desconocer la necesidad de prevencion y la gravedad de los
delitos cuando se valore la libertad anticipada o algun beneficio de
libertad al sentenciado y cuando en apelacidon se conceda la libertad a
espera de juicio o se tenga presente la necesidad de garantizar la
comparecencia del acusado en el procedimiento ulterior, conforme al
art. 11 inc. 3.
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La Convencion de Palermo contempla la incautacion o decomiso
definitivo a favor del Estado, de los instrumentos del delito como de
bienes que pasan a formar parte de delito determinante, incluyendo la
parte de los bienes que parcialmente se hayan entremezclado con otros
de la economia licita y los productos derivados de estos, sin detrimento
del levantamiento del secreto bancario, ni de la posibilidad de atribuir al
sospechoso el ofrecimiento de la carga de la prueba respecto del origen
licito de los bienes, conforme a la Constitucién, la indole del proceso, la
presuncidén de inocencia u otras actuaciones conexas y sin afectar los

derechos de terceros de buena fe.

La autoridad judicial del Estado requirente, a través de la
cooperacion internacional puede extender el decomiso a bienes
producto del delito existentes en otro Estado Parte, el que haciendo las
adecuaciones necesarias, tomara las medidas tendentes a |la
localizaciéon y embargo preventivo o incautacion provisional, a efectos
del eventual decomiso definitivo, considerando devolucién prioritaria a
favor del Estado requirente para indemnizacion a las victimas o
devolucion al legitimo propietario o la devolucién parcial o total producto
de la venta de estos para el financiamiento de organismos
intergubernamentales que cooperan al respecto o bien disponerlos
conforme al derecho interno, segun art. 12 al 14.

*Entre las técnicas de investigacidon se promueve la entrega
vigilada, la vigilancia electronica, operaciones encubiertas, interceptar
bienes, autorizarlos a proseguir intactos o retirarlos o sustituirlos parcial

o totalmente (art. 20).
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Dichas técnicas tienen el proposito de unificar los métodos de
investigacion, a fin de garantizar la licitud de los elementos de prueba a
nivel interestatal y uniformar las investigaciones, correspondiendo la
valoracion y determinacion de los hechos a la jurisdiccion nacional, a
partir incluso de circunstancias facticas objetivas.

En la vigilancia electronica, la liberacion controlada de archivos
para rastrear a quienes lo usan no se considera agente provocador.

El informe de inteligencia derivado de la vigilancia electronica
constituye noticia criminis «hallazgo casual en el camino al delito», a
efectos de posteriores pericias sobre registros electrénicos
«interceptacion de las comunicaciones», efectos para los que la doctrina
exige la necesidad de determinar el plazo y los tipos de comunicacion a
interceptar: orales, SMS, MMS, voz IP o mensajeria instantanea via
internet, conforme al principio de rogacién y proporcionalidad, sin
detrimento de la terminacion anticipada cuando la posibilidad de

evolucion de la investigacion no arroje elementos de conviccion.

*En materia de jurisdiccidon y extradicion, el Estado Parte
debera ejercer las acciones judiciales cuando de acuerdo al principio de
doble imposicion no extradite a sus nacionales que cometan delitos de
crimen organizado en el extranjero o cuando el delito determinante se
cometa dentro de su territorio, efectos para los que se consultaran para
decidir cual emprendera las acciones judiciales, conforme al principio
de unica persecucién y proteccidn con arreglo a los criterios que definen
lo transnacional, sin detrimento de la remision de actuaciones, art. 15,
16y 21.
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El principio de la doble imposicidon y consecuente aplicacion
ultraterritorial de la ley penal se fundamenta en la identidad de bienes
juridicos protegidos.

*Se reconoce el derecho de repatriacién a favor de la persona
sentenciada, art. 17.

*El antecedente penal internacional se reconoce siempre que el
derecho interno asi lo autorice, art. 22.

*Se debe establecer la protecciéon de victimas y testigos, art.
24,

4.11. En 2002 en Bridgetown, Barbados se aprueba la Convencién
Interamericana contra el Terrorismo, auspiciada por la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), la que promueve la penalizacion del lavado

de activos.

4.12. En 2003, se aprobd la Convencion de la ONU sobre la
Corrupcién (Convencion de Mérida) y en materia de lavado de activos
establece la necesidad de adoptar medidas preventivas sobre las
operaciones econdmicas, reconoce autonomia al tipo penal de lavado
de activos (art. 24) y la recuperacion de activos, a favor del pais donde

fueron sustraidos, a través de la cooperacion internacional.

4.13. En 2005 en Varsovia, el Consejo de Europa aprueba el
Convenio sobre Blanqueo, Investigacion, Embargo y Comiso del
producto de Delitos y sobre la Financiacion del Terrorismo la que

promueve la penalizacion del lavado de activos como delito autbnomo.
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Entre otros organismos intergubernamentales y no
gubernamentales que contribuyen a la realizacion de estudios del
impacto socio-econoémico y promocion de medidas sobre crimen

organizado se cita:

*En 1960 en Paris, Francia veinte paises de América del Norte y
Europa se adhieren a la Convencién que crea el foro de la Organizacién
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE), mediante la
liberalizacion de los movimientos de capitales y servicios, a través de la
expansion economica, el empleo y el comercio mundial sobre una base

multilateral®V.

*En 1993, en Alemania, Peter Eigen y otros fundaron
Transparencia Internacional como organismo no gubernamental que
promueve medidas contra el crimen corporativo y la corrupcion politica
y es ampliamente conocida por el indice de percepcion de la corrupcion
(IPC) en que para el 2019 Espafia entre 180 paises se ubica en el
puesto 30 y CR en el 44, ocupando la sexta posicion en América Latina
y del Caribe*.

*La Union Europea, a través de sus ministros de Economia y
Finanzas, publica una lista gris y negra de paraisos fiscales cuyos
territorios comportan riesgos o son considerados colaboradores al
respecto, a fin de desalentar organizaciones pantalla por sus vinculos

con el lavado de activos*.
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El derecho internacional requiere ratificacion mediante ley y en
consecuencia resulta vinculante; en cambio los instrumentos
internacionales surgen del interés comun de los Estados, a través de
organismos intergubernamentales o cumbres para en materia de crimen
organizado seleccionar estrategias de politica criminal, armonizar
institutos penales y ampliar la tutela de bienes juridicos protegidos de

interés vital que posibiliten la cooperacion internacional.

Los objetivos de los instrumentos internacionales no se enfocan
en la construccion de la teoria del delito concebida como herramienta
para el enjuiciamiento criminal, sino que mas bien responden a la
necesidad de tutela global de bienes juridicos de interés constitucional,
de forma que toda la actuacién del Estado Democratico de Derecho se
enmarca dentro de la Constitucidén y la ley, descartando el uso de la

violencia o la expansion de un derecho penal de enemigo.

El crimen organizado no se considera como una agresion o
amenaza directa contra determinada colectividad o Estado Democratico
de Derecho, en tanto no crea inestabilidad social, ni la tasa de
desempleo lo justifica, sino que es actividad delictiva con fin econémico
o material; asi, con arreglo al principio de legalidad criminal, acceso a la
justicia y proteccion conforme a la politica criminal definida, la solucién
se encuentra en la investigacion, el enjuiciamiento y la recuperacion de
activos.

Singapur en el pasado resolvio el crimen organizado con otras
estrategias de politica criminal, pero ha dejado de ser visitado por

Amnistia Internacional.
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La basta doctrina internacional de las ciencias juridico penales en
materia de politica criminal no es uniforme y se nutre de diversos
enfoques que enriquecen el debate y la critica, desde las focalizaciones
en las crisis de los sistemas econdmicos o del Estado Democratico de
Derecho hasta el “derecho penal de anticipacion™ " que concibe la
lesividad ampliada del crimen organizado como instrumento de
prevencion del delito que anticipa la proteccion de bienes juridicos para
evitar una lesividad futura impidiendo la comision de hechos delictivos,
castigando el riesgo y no el resultado, conforme al principio de
prevencion general sobre el de prevencion especial, con la penalizacion

de la conducta preparatoria del delito mediante “delitos de preparacion’.

El “derecho penal de anticipacion” por mas que se fundamente en
sentencias condenatorias por asociacion ilicita lo que equivale a
reclamar su falta de antijuridicidad material, tal postura no compagina
con una depurada teoria del delito, sus principios cardinales, ni con el
Estado Democratico de Derecho, en estricto apego al principio de
lesividad u ofensividad y puesta en peligro vital, pues tratandose el
derecho penal de un derecho constitucional aplicado no se concibe

ningun tipo penal sin bien juridico concreto y real que proteger.
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Los instrumentos internacionales no constituyen elementos
normativos del respectivo tipo penal ni tienen la capacidad de crear
inseguridad juridica por motivo de las pequefias diferencias que existan
con motivo de la definicion del crimen organizado, ya que corresponde
al Poder parlamentario de cada Estado dentro de su contexto
constitucional normativizar y sistematizar los diferentes institutos del
crimen organizado, conforme a la teoria del delito regulada en la parte
general de su derecho penal, sin detrimento que pueda flexibilizar,
agravar y hasta prescindir de algun elemento de dichos instrumentos
con arreglo a su Constitucion.

El Poder parlamentario, contrario a lo que estima parte de la
doctrina®i, con arreglo a la Constitucion y su técnica legislativa puede
definir su politica criminal, variar la denominacién de los institutos del
crimen organizado, sus niveles de agravacion o ampliar el monto de
pena previsto en el derecho e instrumentos internacionales, los cuales

contienen garantias basicas de proteccion y cooperacion.

El enfoque de la Universidad Salamanca, a través de su historia
de mas de ochocientos afos, especialmente puesto a prueba con
Unamuno se centra en el debate académico en pro de las libertades y
derechos fundamentales de los pueblos frente al Poder del Estado por
lo que en este caso el estudio del principio protector, a favor de las
personas victimas de las secuelas del crimen organizado no solo debe
considerar especialmente el respeto por las garantias y derechos
humanos o fundamentales, sino que exige escrutar con gran recelo y
cuidado los fundamentos de los institutos que informan el crimen

organizado.
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5). Legislacion nacional en crimen organizado. Realizado un
breve spoiler sobre la normativa vigente se vera como Costa Rica
establece su politica criminal en crimen organizado, a través de unico
agravante en delitos comunes, el decomiso de instrumentos y bienes
producto del delito en manos del investigado, asi como del proceso y
jurisdiccion especializados en crimen organizado; entre tanto Espafia
establece diferentes niveles de agravante, tipos penales complejos, el
decomiso de instrumentos, bienes y productos del delito, la
responsabilidad penal de personas juridicas y la estrategia Al Capone,

a través del “delito fiscal”.

El crimen organizado comporta tanto complejidad de procesos
como de delitos e institutos de acuerdo con la Constitucion y la
estrategia de politica criminal definida. Peru sigue el modelo espanol de

tipo penal complejo por niveles de agravacion.

En 1975 CR establece el delito autbnomo de asociacion ilicita,
penalizando a quien tomo parte de esta con el fin de cometer delito,
conforme a los principios de lesividad u ofensividad o puesta en peligro
vital y legalidad criminal, art. 281 de la ley 4573/1975 Codigo Penal
(CP), tipo penal inspirado en el Cdodigo de Napoledn de 1804, el que

subsiste junto con la lesividad ampliada sobre crimen organizado.
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El caracter autobnomo del tipo penal de asociacion ilicita descarta
que se trate de delito continuado, pues se trata de un delito de puesta
en peligro, instantaneo o de mera actividad y no de resultado por lo que
descarta la tentativa, se configura con la conducta de “tomar parte”, no
exige que el delito perseguido por los asociados llegue a cometerse”,
pues basta la integracion como miembro, es decir, que la aportacion no
necesariamente se tiene que ejecutar personalmente si el agente activo

la realiza por interpdsita persona.

La doctrina (Roxin y Jescheck) referida por la jurisprudencia
224/2012 de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de CR
concuerda en admitir que el delito de resultado como el homicidio
produce un efecto espacio-temporal separado consecuencia de la
accion del sujeto activo, mientras que en el de mera actividad como los
delitos funcionales, el lavado de activos o la asociacion ilicita la
realizacion del tipo penal coincide con el ultimo acto de la accién, de
forma que no se produce un resultado separado de esta.

La asociacion ilicita descarta la complicidad pues no basta la
prestacion de auxilio o cooperacion; es delito doloso, exige pleno
conocimiento y voluntad del fin delictivo; el sujeto activo exige la autoria
de al menos dos personas y distribucion de funciones. En el inter
criminis para su configuracion descarta los actos de planeacién y se
consuma y agota con actos de ejecucion propios de la preparacion para
la comision de uno o mas delitos por lo que descarta que se trate de una
accion puente para la comisién de ulterior delito. El delito de asociacién
ilicita puede concursar materialmente con ulteriores delitos que también

se acrediten.
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El tipo penal de asociacion ilicita en CR contempla agravacion por
crimen organizado en la modalidad de terrorismo o secuestro extorsivo,

previendo una pena de seis a diez afos de prision.

En 1995, Espana establece el delito autbnomo de asociacion
ilicita, penalizando a quien tome parte de este con el fin de cometer
delito, art. 515. 1 de la Ley Organica (LO) 10/1995 “Cédigo Penal’,
aunque desde 1882 ya contaba con este tipo penal con el objetivo de
proteger el orden constitucional, los derechos fundamentales y las
libertades publicas, el que subsiste junto con los delitos complejos de

crimen organizado.

En 2009 CR mediante ley 8754/2009 define “delincuencia
organizada”, como un grupo estructurado de dos 0 mas personas que
exista durante cierto tiempo y que actue concertadamente con el
proposito de cometer uno o mas delitos”, no obstante, no se establece

ningun tipo penal complejo de crimen organizado.

En 2010 y modificacién por LO 1/2015, Espafia en materia de
crimen organizado establece diferentes niveles de agravante, tipos
penales complejos, el decomiso de instrumentos, bienes y productos del
delito, la responsabilidad penal de personas juridicas y la estrategia Al

Capone, a través del “delito fiscal’.
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El delito base y autdbnomo de asociacion ilicita penaliza la
asociacion que tenga por objeto cometer delito o que teniendo fin licito
emplee violencia, alteracidon o control para cometer delito, tenga fin
paramilitar o fomente, promueva o incite directa o indirectamente al

odio, hostilidad, discriminacion o violencia contra personas, qQrupos O

asociaciones por razon de su ideologia, religion o creencias o

pertenencia a etnia, raza o nacién, de su sexo, orientacion sexual,
situacion familiar, enfermedad o discapacidad, sancionando al miembro
activo con pena de prision de uno a tres afnos y multa de doce a
veinticuatro meses y al fundador, director o presidente de dos a cuatro
anos, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico por tiempo de seis a doce afos, conforme al art.
515.1 de LO 10/1995 vy principio de lesividad u ofensividad o puesta en

peligro, sin detrimento de las libertades de pensamiento y opinion.

El tipo penal de asociacion ilicita claramente protege la vida, la
integridad fisica y salud emocional frente al comportamiento lesivo u
ofensivo de puesta en peligro vital que comporte antijuridicidad real o
material, de forma que descarta el pensamiento, opinion o expresion
deleznable e indignante, aunque resulte perturbadora pero incapaz de
generar un trastorno meédico legal atribuible en una relacion de
causalidad, conforme a las libertades y derechos fundamentales o
humanos intrinsecos e inalienables de las personas frente al poder
punitivo del Estado y principios de lesividad u ofensividad o puesta en

peligro, intervencion minima y ultima ratio.
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El delito complejo de organizacion delictiva sanciona a quien
cultive, elabore o trafique, promueva o favorezca o facilite el consumo

de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, o las

posean que dichos fines, con penas de prision de cuatro a seis afios y
multa, siendo esta superior en grado para los jefes, encargados o
administradores o de nueve a doce afos y multa cuando se cause grave
dano a la salud, art. 369 bis LO 5/2010.

En 1988 el FMI estimo el volumen mundial del blanqueo de activos
entre el 2 'y el 5% del PIB mundial®.

El crimen organizado, se estima podria representar el 5% del PIB
mundial en actividades de contrabando, cibercrimen, narcotrafico,
industria apdcrifa, trafico de armas, corrupcion publica como se ha
podido constatar con el caso Odebrecht, delitos contra la propiedad,
trata de personas y delitos ambientales, entre otros, del que un 80%
seria objeto de lavado de activos, a través de: empresas mampara que
operan con pérdidas en competencia desleal generando pérdidas y
desempleo en la economia licita, casas de cambio y préstamos con
tasas de interés usureras o paraisos fiscales disefiados con el fin de
eludir el pago de tributos, a la vez que se sirven del uso de las obras y

servicios publicos.
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El crimen organizado conforma la economia ilicita, no requiere
capital de trabajo ya que se nutre de las pérdidas de la economia licita,
en consecuencia, no se refleja en el PIB y se caracteriza por la
rentabilidad facinerosa, maxime que no tributa obteniendo beneficios de
hasta el 100%, de ahi que sus efectos a gran escala resultan
perniciosos para la competencia en la economia de libre mercado y
debilita las obras y servicios publicos.

En CR el mayor desafio frente crimen organizado lo representa la
alta tasa por muertes violentas y en Espana el blanqueo de capitales y

el terrorismo.

El agravante de delito autbnomo y complejo de orqganizacién

criminal sanciona a quien, con el fin de cometer delitos graves,
promueva, constituya, organice, coordine o dirija, con pena de
prision de cuatro a ocho afos y pena menor (dos a cinco anos) para
quienes simplemente participen activamente o formen parte de esta o
cooperen economicamente; siendo menor la pena en caso de delitos
menores. En caso de organizacion criminal conformada por elevado
numero de personas que disponga de armas o instrumentos peligrosos
0 medios tecnolbgicos avanzados de comunicacion o transporte aptos
para su ejecucion o impunidad de los culpables, la pena se impondra en
su mitad superior (seis a ocho afos), conforme al art. 570 bis, Cap. VI
de las Organizaciones y Grupos Criminales, LO 5/2010 modificado por
LO 1/2015.
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El art. 570 bis, ademas establece la pena de inhabilitacién
especial para actividades econdmicas o negocios juridicos relacionados
con el delito y su actuacién en el seno de este, asi como en delitos
contra la vida, integridad fisica, libertad, libertad e indemnidad
sexuales o la trata de personas, conforme los principios lesividad u
ofensividad o puesta en peligro, legalidad criminal y proporcionalidad de

la pena.

El agravante de delito autbnomo y complejo de grupo criminal

sanciona a quien constituya, financie o integre un grupo criminal con
el fin de cometer delitos conftra la vida, integridad fisica, libertad,
libertad e indemnidad sexuales o la trata de personas, con pena de
dos a cuatro afnos de prision o con pena menor (uno a tres anos) en
caso de delitos menos graves, aplicando otra pena aun menor (seis
meses a dos afos) en caso de delito puente para la comision de otro
delito grave, la pena sera aun mas reducida (tres meses a un afo) en
caso de delitos que no sean graves o de reiteracion en caso de delitos
leves, sin detrimento de la pena de inhabilitacion especial para
actividades econdmicas o negocios juridicos relacionados con el delito
y su actuacion en el seno de este, de acuerdo con el art. 570 ter LO
5/2010 modificada por LO 1/2015 y principios de lesividad u ofensividad

o puesta en peligro, legalidad criminal y proporcionalidad de la pena.
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La jurisprudencia®™ en lo conducente establece que el “grupo
criminal” requiere solamente la union de mas de dos personas y el fin
concertado de cometer delitos; sin necesidad que concurra otros
requisitos que caracterizan la “organizacion criminal” como la
distribucion de funciones y estabilidad o permanencia (a pesar de la
pérdida de sus miembros por violencia o encarcelamiento), STS
714/2016, de 26 de septiembre.

La doctrina ha sefialado que es preciso “que la organizacion tenga
un caracter estable o por tiempo indefinido, como reiteradamente venia
entendiendo la jurisprudencia (SSTS 452/2010, de 11 de mayo,
293/2011 de 14 de abril) de manera que el acuerdo asociativo sea
duradero y no puramente transitorio”, asi como que “no es preciso, por
otro lado, que quede acreditado un contacto personal entre los
integrantes del grupo, ni que todos miembros estén presentes en todos
los delitos®™”; ademas “la pertenencia a una organizacion se constituye
en una circunstancia subjetiva y personal que no es extensible ni
comunicable a los participes”, es decir, que no admite la participacion
por auxilio o cooperacion, ya que exige realizar la accion conjuntamente

con otros coautores o sirviendose de otro.

Los agravantes por organizacién criminal y grupo criminal
concuerdan con la definicidon de “organizacion delictiva” de la Decisiéon
Marco de 1998 y “grupo delictivo organizado” de la Convencion de
Palermo, concluyendo que Espafia en materia de crimen organizado

adecud y cumple con el derecho e instrumentos internacionales.
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Noétese que el ordenamiento juridico espanol es multinivel, ya que
se integra con normas del Parlamento de la Unién Europea lo que se
conoce como derecho comunitario, del Parlamento espafiol, de las
Comunidades Auténomas y Ayuntamientos, ademas del derecho e
instrumentos internacionales, de acuerdo con Javier SANCHEZ
BERNALX,

Los tipos penales complejos y autbnomos del crimen organizado
(asociacion ilicita, organizacion criminal y grupo criminal) son claros,
complementarios y contrario a lo que sostiene parte de la doctrina®™V
descarta el concurso aparente de normas y la colusion con el principio
non bis in idem*¥, nétese (con el destacado de los verbos activos en
negrilla) que a pesar que la organizacién criminal y el grupo criminal,
entre otros delitos graves, protegen la vida, integridad fisica, libertad,
libertad e indemnidad sexuales y la trata de personas, cada tipo penal
aplica a diferentes comportamientos o verbos activos, conforme a los

principios de legalidad criminal y seguridad juridica.

Se admite que la “organizacion criminal” y el “grupo criminal”
comparten el verbo activo “constituir’, elemento normativo que
requiere valoracion de acuerdo con la determinacion hechos probados,
para definir la calificacion juridica, conforme a la distincidon entre

organizacién y grupo criminal.
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La jurisprudencia espariola® distingue la “organizacién criminal”
de la “agrupacion criminal" estableciendo en lo conducente que en la
organizacién criminal no basta cualquier estructura distributiva de
funciones como en la agrupacion criminal, sino que es preciso apreciar
un reparto de responsabilidades y tareas con la suficiente consistencia
y rigidez, para concretar las posibilidades delictivas y los consiguientes
riesgos para los bienes juridicos, situacion que no se aprecia en los

casos de codelincuencia comun e incluso de grupo criminal.

En la organizacion criminal el fin radica en la comision de delitos
producto de una voluntad colectiva superior y diferente a la voluntad
individual de sus miembros, segun Sentencia del Tribunal Supremo
(STS) 636/2016, de 4 de julio y STS 178/2016 del 3 de marzo.

En 2017, CR establece la competencia de la jurisdiccidon
especializada de crimen organizado para investigar y juzgar hechos
delictivos complejos de personas mayores de edad que se configuren
como “delincuencia organizada” siempre que se trate de: 1] delito
grave cuyo extremo mayor de la pena de prision sea de cuatro afios o
mas, 2] grupo compuesto por tres o0 mas personas, 3] organizacion con
rol o tarea especifica para cada miembro del grupo, 4] permanencia en
el tiempo, descarta la formacion fortuita para la comisién inmediata de
un delito y 5] actuacion concertada para cometer uno o mas delitos, ley
9481/2017.
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Subsiste la ley 8754/2009. La jurisdiccién penal ordinaria conserva
la competencia para investigar y juzgar hechos delictivos de
delincuencia organizada, con la unica diferencia que [2] el grupo puede

estar compuesto por dos o mas personas.

Nota: La Ley 9481/2017 de Creacion de la Jurisdiccidon
Especializada en Delincuencia Organizada en Costa Rica, en 2020 por
vacatio legis o transitorio esta supeditada a entrar en vigencia en los
proximos meses, conforme a estudios necesarios para su

implementacion y dotacion de presupuesto.

En resumen, los delitos de crimen organizado se enjuician tanto
por la jurisdiccion penal ordinaria como por la jurisdiccion especializada
y se sanciona por el delito autbnomo de asociacion ‘ilicita”, sin
detrimento del concurso con otros delitos y sus agravantes, compatibles
con la definicion de “grupo delictivo organizado” de la Convencion de
Palermo, concluyendo que Costa Rica en materia de crimen organizado

adecuo y cumple con el derecho e instrumentos internacionales.

El monto de pena en hechos de crimen organizado debe valorarse
principalmente en relacion con la lesidn o puesta en peligro del bien
juridico protegido dentro del rango de pena (circunstancias objetivas del

delito) y circunstancias subjetivas de victima y sentenciado.
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La fijacion de la pena como la transaccidon del monto de pena en
un procedimiento especial abreviado o de sentencia de conformidad
como se denomina en Espafia se facilita con la tipicidad compleja por
niveles de agravantes, ya que se garantiza de mejor manera el limite al
poder punitivo del Estado frente a las libertades y derechos
fundamentales de las personas, al acortarse el rango de penas,
conforme al principio de proporcionalidad, acceso a la justicia y

seguridad juridica.

La doctrina en el derecho comparado entre Argentina y
Alemania*¥ y que ciertamente escapa al alcance de este estudio,
desde la perspectiva de la “autoria mediata mediante dominio por
organizacion”, siguiendo a Roxin plantea la criticada “teoria del dominio
de organizacion” con la que indirectamente se intenta distinguir la
criminalidad comun del “grupo delictivo organizado” y “grupo
estructurado” como formas de criminalidad organizada definidas en la
Convencion de Palermo, teoria que no se comparte y mas bien por
considerarse mas adecuada a la aplicacidn practica de la ciencia
juridico penal se sigue la teoria espanola del fin producto de la voluntad
colectiva superior de la organizacioén criminal, diferente a la voluntad
individual de sus miembros, considerando su operatividad a pesar de la
pérdida o encarcelamiento de sus miembros, cuyo desarrollo se nutrira

con los aportes de la jurisprudencia y doctrina.
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Resumiendo, el crimen organizado en Espafia a diferencia de CR
no presenta naturaleza procesal, sino de norma sustantiva con una
tipicidad compleja, conforme a los principios de tipicidad criminal,

lesividad, proporcionalidad y seguridad juridica.

6) Analisis comparativo de tipicidad del blanqueo de activos. 5.1
Antecedente laconico. En 1930, en Estados Unidos de América se

origina la penalizacion por la evasion de tributos producto del delito™Vi,

En 1978 en ltalia se origina la penalizacion del lavado de
activos™¥,

En la década de los afios 1990 en la Federacion Rusa liderada por
Yeltsin, se constata los vinculos entre los carteles de la droga y el
Estado, a raiz de “turbias operaciones financieras impulsadas desde el
propio Estado, como ocurrié con el denominado “Caso Bahl”, en el que
quedd probada la negociacién entre el Gobierno ruso y los carteles

dedicados al trafico de cocaina”™.

En 2008, la Comisién de la Unién Europea propuso penalizar y
decomisar la posesion de bienes injustificados invirtiendo la carga de la
prueba lo que llevé a la penalizacién del lavado de dinero en 1992,
vocablo que la Real Academia limita al dinero negro, ya que no existen
los bienes o capitales negros ni sucios, por lo que se migra hacia el tipo
penal de lavado de activos que comprende toda clase de valores
patrimoniales, seguiin Souto®, profesor de la Universidad de Santiago

de Compostela.
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5.2 Jurisdiccion. El delito de blanqueo de activos sera enjuiciado
en el lugar del hecho delictivo o donde se encuentre el agente activo,

conforme al principio de proteccion o de justicia universal.

5.3 Tipicidad: sujeto activo. La autoria y participacion recae
sobre persona fisica o juridica en Espafia y unicamente sobre persona
fisica en CR, ya que, si bien se trata de un delito con agravantes,
ciertamente complejo y de crimen organizado, no tiene caracter de delito

especial respecto al sujeto activo.

5.4 Responsabilidad penal de personas juridicas. El principio
de ultima ratio comporta que el Estado Democratico de Derecho debe
utilizar el derecho penal como la ultima medida legislativa, ante la
necesidad de proteger un bien juridico, conforme al principio de minima
intervencion, en este sentido las personas juridicas deben estar
sometidas a medidas de control preventivo, como la de declarar el
origen de capitales al realizar transacciones, equivalentes o superiores

a los diez mil dolares americanos en CR.

En 2019 en CR se establecid la responsabilidad penal de las
personas juridicas, unicamente respecto de los delitos contra la
corrupcion y el enriquecimiento ilicito en la funcidn publica, mediante ley
9699/2019, no asi en relacion con los delitos de crimen organizado

como si se establecio en Espana, en el art. 570 quater de la LO 10/2010.
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La Convencion de Palermo establece la posibilidad de exigir al
investigado demostrar el origen licito del producto del delito o sus frutos,
conforme a la Constitucion y la ley, art. 12. 7. Tal propuesta por un lado
claramente veda el decomiso automatico a favor del Estado y garantiza
el derecho a ser oido mediante citacion al proceso, audiencia y defensa
del derecho de propiedad en la jurisdiccion penal y por otra parte rompe
con el paradigma romano y napolednico de presuncion de propiedad a
favor del poseedor, considerando que no existe soberania del derecho
privado y civil, ya que esta reside en el Pueblo que la delega en el Poder
Constituyente y Parlamentario, fuente del derecho.

No obstante, que dicha redaccion no es la mas feliz, la solucion a
la estrategia de politica criminal del decomiso de los instrumentos,
productos y frutos del delito, se encuentra en los principios del derecho
pena, de modo que descarta el criterio de la carga dinamica de la prueba

propio del derecho civil.

El principio de inocencia establece que corresponde al Estado
demostrar la culpabilidad y por otro lado el derecho de defensa
comprende la posibilidad de ser escuchado y ofrecer prueba de acuerdo
con la teoria del caso, sin detrimento del principio de libertad probatoria
a través de cualquier medio licito, conforme a las garantias
constitucionales respecto a las libertades y derechos fundamentales en
la obtencion e incorporacion de esta al proceso y sin detrimento de la
determinaciéon de los hechos, a partir de prueba indiciaria en relacion
con el patrimonio e ingresos del investigado, con arreglo a los principios

de insignificancia, minima intervencion, proporcionalidad y ultima ratio.
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La jurisprudencia espafiola* ha venido contribuyendo al
desarrollo y comprension del instituto de responsabilidad penal de la
persona juridica, asi mediante STS 613/2016 del 29 de febrero, aclara
el caracter autobnomo del tipo penal de responsabilidad de la persona
juridica, descarta como requisito sine qua non que la persona fisica que
integra la persona juridica requiera haber sido individualizada e
investigada resultando indistinto que haya fallecido, pues tal
responsabilidad no se delega, a efectos de investigar la eximente de
responsabilidad parcial o total de tipicidad por compliance mediante
cultura corporativa de respeto a los bienes juridicos protegidos por
quienes integran la organizacion o el establecimiento, existencia
operativa y correcta aplicacion de medidas, sistemas o herramientas de
vigilancia y control, reales, idéneas y eficaces del comportamiento de
sus directivos y subordinados jerarquicos tendentes a prevenir y evitar
que estos cometan los delitos del libro Il del Cdodigo Penal, cuya
ausencia configuraria el nucleo de la accion tipica del delito de
responsabilidad penal de la persona juridica, conforme al principio de
exclusidn de la responsabilidad objetiva por hecho ajeno, sino que esta
se excluiria, a partir de la existencia de sistemas de prevencion y control
adecuados capaces de enervar por si solos la lesividad o puesta en

peligro.

La doctrina con sus aportes contribuye de manera significativa a
comprender el instituto de la responsabilidad penal de la persona
juridica, a partir de estudiar como opera en Estados Unidos de América

donde se origina.
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Siguiendo a NEIRA PENA*¥i |os “compliance programs” o
programas de prevencion delictiva corporativa “van a tener una especial
relevancia en la estrategia de defensa de la persona juridica”. Los
compliance programs son sistemas organizativos que incluyen
principios, reglas, procedimiento e instrumentos orientados a asegurar
el cumplimiento de la legalidad en el desarrollo de las actividades de
una organizacidén, mientras que los criminal compliance progams
constituyen sistemas de organizacion empresarial, que también tienden
a garantizar el cumplimiento normativo, si bien limitados a asegurar la

observancia de la normativa juridico-penal por pate de la empresa”.

La persona juridica goza del derecho de defensa separada,
independiente del que asiste a la persona fisica miembro de esta, al
menos en etapa de juicio, sin detrimento del derecho a ser oida y ofrecer

prueba.

El fundamento del decomiso a persona juridica radica en el
enriquecimiento sin causa, de caracter civil, sin culpabilidad, con base

en la antijuridicidad de la conducta.

5.5 Tipicidad: bien juridico protegido. El orden socioeconémico,
la economia de mercado, el descrédito del comercio mercantil, la
seguridad econdmica y la competencia, art. 46 de la Constitucion de CR
respecto a la libertad de comercio, agricultura e industria e interés
publico por impedir practicas monopdlicas y la competencia desleal
como por proteger los derechos econdmicos de los consumidores vy

usuarios.
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El lavado de activos se diferencia de la receptacion en que en esta

ultima el bien juridico protegido es la propiedad.

5.6 Objeto del delito. Cualquier bien o valor que sea susceptible
de lavado como bienes inmuebles, muebles, dinero, titulos valores o
activos electronicos incluyendo los ciber activos y sus frutos o la cuota
defraudada o impaga en el delito fiscal, conforme a las Convenciones
de Viena, Palermo y los principios de lesividad u ofensividad,

insignificancia y ultima ratio.

Resulta indiferente que el delito precedente se haya investigado o
configurado parcial o totalmente en el extranjero ni que procede de una
concreta actividad delictiva, como si se investigd y sentencié o no al
responsable, ya que es delito de caracter autbnomo y para que se
configure basta el dolo eventual por ser delito de mera actividad y no de

resultado.

El lavado de activos respecto de la “actividad delictiva”
precedente, no exige resolucion judicial que se pronuncie sobre delito
precedente concreto, no se requiere identificar suficientemente a sus
autores ni el delito, ni se precisa una constatacion formal de condenas
previas por el delito base del que procedan los bienes objeto del

blanqueo, segun estudio jurisprudencial realizado por Souto®*V.
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Las principales actividades econdmicas de la economia licita
usadas para el lavado de activos son las que generan pequeias
cantidades de flujos de caja en periodos de tiempo muy cortos,
preferiblemente exentas de declaraciones tributarias o con incentivos
fiscales como las casas de cambio y préstamos y apuestas, entre otras.
En el caso de las apuestas presenciales u “on line” se investiga el rastro
de la cantidad que se ha jugado, a efectos de determinar el origen licito
que justifique la compra de fichas. En suma, las cuarenta
recomendaciones del GAFI como los estudios de la OEA comprendidos
en las citas resultan esenciales para orientar la investigacion y el
enjuiciamiento.

En los Estados Democraticos de Derecho existen reclamos
ciudadanos de sectores que se ven arruinados por la competencia
desleal y la inseguridad econdmica, generando una alarma social para
que las autoridades tomen acciones respecto al crimen organizado y el

lavado de activos.

5.7 Tipicidad: elementos objetivos (verbo activo). Adquirir,
poseer, utilizar, convertir o trasmitir, asi como la ocultacion, el
encubrimiento o la ayuda a eludir, conforme al principio de legalidad
criminal, art. 301 (LO 10/2010). El encubrimiento se caracteriza por la
naturaleza contractual de las acciones delictivas. La posesion de
activos, salvo oportuno informe por operacion sospechosa, requiere
valoracion, conforme a las directivas europeas, autorizaciones
reglamentarias para transacciones financieras y los principios de

insignificancia, proporcionalidad, intervenciéon minima y ultima ratio™.
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En CR el lavado de activos se regula en el art. 69° de la ley
7786/2002 de Estupefacientes.

En Espana, el “delito tributario” puede constituir el hecho
precedente para enjuiciar por blanqueo de activos, conforme al art. 301
de LO 10/2010, sin detrimento del principio non bis in idem vy

consuncion, a favor del delito fiscal.

Alternativamente, cuando se valore insuficiencia de elementos de
prueba para enjuiciar conductas por aparente lavado de activos, pero el
monto supere la cuota fiscal impaga para la configuracién de delito
fiscal, al tiempo que se incumpla el deber de declarar y justificar el
origen, se puede enjuiciar por “delito fiscal” en razén del incremento
patrimonial no declarado al fisco, ya que se consuma por la omisién de
declarar, con consecuente decomiso de bienes y sus frutos, sin

detrimento del derecho de abstencion.

5.8 Tipicidad: elementos subjetivos. Exige dolo directo
mediante el conocimiento y voluntad concreto y detallado del hecho
ilicito o dolo eventual cuando el agente activo se representa y acepta el
resultado como probable, es decir que admite como probable el origen
ilicito del bien que recibe y con fin de blanqueo, sin detrimento del error
de tipo cuando de acuerdo con las circunstancias facticas haya incurrido

en claro error respecto del dolo.
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En Espanfia, a partir de la Convenciéon de Estrasburgo de 1990 el
lavado de activos también se configura por imprudencia grave, art. 301.
3 LO 10/2010, para el caso que el sujeto activo (agente bancario,
financiero, notario, testaferro o frenteador) incumpla obligaciones
legales (deber objetivo de cuidado como el de declarar) que haga

presumir que el bien procede de delito, con fin del lavado de activos.

5.9 Concurso de delitos. El lavado de activos es delito autébnomo,
no accesorio que responde a la proteccion de bienes juridicos
protegidos diferentes a los del delito previo vinculados con la economia
de mercado y en consecuencia concursa real o materialmente con otros
delitos, pudiendo configurarse el lavado de activos por posesion y uso
en la modalidad de “autoblanqueo™ "' cometido por el propio autor ya
sentenciado por el delito previo del que derivan los bienes, conforme al
principio de especialidad preventiva especial; sin detrimento de la
consumacion o agotamiento del delito precedente y principio non bis in

idem de acuerdo con los hechos que fueron determinados.

El lavado de activos, descarta el delito continuado o de resultado
pues es de mera actividad, ya que no se exige la consumacion del fin 'y
pese a la multiplicidad de hechos observados se configura una unidad
de accion, es decir, que las conductas del sujeto activo durante el
periodo de los hechos investigados y determinados quedan subsumidas

en un solo delito.
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5.10 Comiso. Los bienes objeto del delito estan sujetas a comiso
como sus ganancias, (art. 301.5 LO 10/1995).

En CR el comiso definitivo de bienes utilizados como instrumento
o producto del crimen organizado, a favor del Estado y sin perjuicio de
terceros de buena fe, no tiene naturaleza juridica de sancion, sino que
esta responsabilidad es de caracter civil, conforme a las disposiciones
vigentes de reparacion civil de la ley 368/1941 “Cddigo Penal de 19417,
Cap. lll, art. 122-138, art. 93 de la ley 7786/1998 de Estupefacientes y
art. 110 de la ley 4573/1971 (CP).

La jurisprudencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia de CR, mediante resolucion 375/2015 del 27 de febrero, ha
unificado la jurisprudencia en el sentido que el comiso queda supeditado
a la no afectaciéon de los derechos que sobre el bien puedan tener
terceros de buena fe y sin detrimento del derecho de defensa de estos,
con sustento en el legitimo dominio de propiedad, derechos de garantia,
posesién, usufructo o patrimoniales de familia e intereses legitimos de
naturaleza patrimonial amparados juridicamente, como la no afectacion
a patrimonio familiar e interés superior del nifho que usa una vivienda de
interés social, adquirida con financiamiento bancario anterior a la
determinacidon de los hechos, conforme a los principios de legalidad,

proporcionalidad y razonabilidad.
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En Espafia también quedan excluidos las pertenencias de uso
personal e incluso el vehiculo de tercero de uso casual, conforme al
principio de proporcionalidad, sin detrimento del decomiso de bienes
producto del delito en posesidn de terceros, a quienes se cita y a efectos

de justificacidon mediante contraprestacién adecuada al mercado.

La jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, mediante resolucion 8508/2016 del 22 de junio, ha
confirmado la naturaleza civil objetiva del decomiso (decomiso sin culpa,
sin delito, sin condena, in rem o decomiso civil objetivo), a favor del
Estado por incumplimiento de la obligacion de declarar dinero o valores
que se porte al ingresar o salir de CR en cantidad equivalente o superior
a US$10,000.00, conforme al art. 35 de la ley 7786/2002 de
Psicotrépicos, 22 de la ley 7557/1995 (de Aduanas), 31.1.b de la ley
7198/1990 que ratifica la Convencion de Naciones Unidades contra el
Trafico llicito de Estupefacientes y sustancias Sicotrépicas de 1988, art.
18.2.b de la ley 8257/2002 que ratifica el Convenio Internacional para la
Represion de la Financiacion del Terrorismo de la ONU, ley 8446/2005
que ratifica la Convencién Interamericana contra el Terrorismo, art. 18,
20, 21y 22 de la ley 63/1887 /Codigo Civil) y 28 de la Constitucion, ya
que los capitales o valores estan sujeto al control aduanero
transfronterizo por la legitimidad de los capitales o financiacion del
terrorismo y constituye mercancia afecta a obligacion tributaria

aduanera.
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El decomiso por incautacion tiene naturaleza de medida cautelar,
conforme al art. 12 de la Convencion de Palermo y el decomiso definitivo
sb6lo puede ser decretado por autoridad jurisdiccional, aunque no
necesariamente en sentencia condenatoria, ya para esta
responsabilidad civil basta la antijuridicidad. ElI decomiso definitivo en

CR se denomina comiso.

5.11 Extincién de dominio. En 1996 en Colombia®* surge la
figura de la extincidn de dominio o decomiso sin condena, consistente
en la pérdida a favor del Estado de bienes o activos adquiridos por el
crimen organizado, conforme al principio de nulidad de los negocios
juridicos de origen licito; no obstante, que varios paises la han
implementado e instaurado en la jurisdiccion penal e incluso en
jurisdiccion especializada, en CR se discute la viabilidad de tal medida

legislativa como estrategia de politica criminal.

El instituto de la extincidon de dominio responde a una estrategia
de politica criminal que opera de forma subsidiaria al decomiso de los
instrumentos, productos y frutos del delito cuando se acredite que estos
han desaparecido por conversion o transferencia hacia personas
juridicas o terceros, para lo que se requiere de cierto indicio acotado de
que el bien tiene ese origen, no sin pruebas, para no llevar a excesos
se requiere de buena instruccién, conforme al principio del derecho civil
de enriquecimiento sin causa y principio de proporcionalidad en tanto
estos bienes se hayan integrado con otros de origen licito, segun Isidro

Blanco Cordero®Vii,
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La extincion de dominio se pondera como alternativa a la alta
penalizacion por legitimacion de capitales, en la técnica del
fraccionamiento, pitufeo o smurfing, considerando que de diez afios de
prision resulta gravoso para el extranjero que la sufre como para los
contribuyentes que pagan los costos de encarcelacion, conforme al

principio de proporcionalidad y ultima ratio y no de unica ratio.

5.12 Pena. En Espana se establece de seis meses a seis afios y
multa en monto del triple del valor de los bienes, considerando la
gravedad del hecho y circunstancias personales del sentenciado, sin
detrimento de la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de su
profesiéon o industria de uno a tres afos, ademas de la medida de
clausura temporal por hasta cinco afnos o clausura definitiva del
establecimiento o local. En el modo de imprudencia grave la pena es de
seis meses a dos anos de prisidon y multa del triple del valor de lo

decomisado.

En CR se establece pena simple de prision de ocho a veinte afios

y agravada de diez a veinte afios para el lavado de activos.

La disolucion de persona juridica aplica en caso de
multirreincidencia, conforme a regla 52 del 66 del Cédigo Penal espariol
y cuando cuantitativamente la actividad ilegal resulte menor que la legal
por tratarse de una empresa mampara,”™* conforme al principio de
proporcionalidad o la multa y su fraccionamiento no permita garantizar

la subsistencia de los puestos de trabajo.
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5.13 Agravante. La pena sera de tres a seis afios cuando los
bienes tengan origen en el trafico de drogas ilicitas, estupefacientes o

sustancias psicotropicas, entre otros delitos.

6) Conclusiones. 1. El fundamento constitucional del crimen
organizado se encuentra en la necesidad de tutela global de bienes
juridicos protegidos de interés comun en las Constituciones de la
comunidad internacional, mediante una lesividad ampliada, conforme al
principio de lesividad u ofensividad o puesta en peligro, legalidad
criminal, especialidad de prevencion especial, acceso a la justicia, doble
incriminacion y proteccion o ultra territorialidad de la ley penal cuando
no extradite al nacional que cometa delito de crimen organizado en el
extranjero o cuando el delito determinante se cometa dentro del territorio

nacional.

2. El derecho y los instrumentos internacionales ofrecen
herramientas para definir la politica criminal de acuerdo con la
Constitucion y para favorecer la cooperacion internacional en materia
de prevencion, investigacion y enjuiciamiento del crimen organizado.

Costa Rica establece su politica criminal en crimen organizado a
través de unico agravante en delitos comunes, el decomiso de
instrumentos y bienes producto del delito en manos del investigado, asi
como del proceso y jurisdiccidn especializados en crimen organizado;
entre tanto Espafia establece diferentes niveles de agravante, tipos
penales complejos, el decomiso de instrumentos, bienes y productos del
delito, la responsabilidad penal de personas juridicas y la estrategia Al

Capone, a través del “delito fiscal”.
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3. El crimen organizado comprende diferentes agravaciones en el
monto de pena a imponer en delitos complejos, graves con pena en
rango de cuatro o mas anos de prision y determinantes (de lavado de
activos), con fin econdmico o material, en que dos o mas personas
actuan concertadamente, es decir, deciden acciones conjuntas, ya de
manera fortuita o permanente, de forma que descarta las
contravenciones, los delitos menores, con fin ideoldgico, politico o
sexual salvo por trata de personas, los delitos seriales cometidos por
unica persona y el delito simple por razon del escaso recurso empleado
aunque se cometa en coautoria o participacion.

Ademas, en CR se requiere declaratoria jurisdiccional de
enjuiciamiento por crimen organizado o en jurisdiccion especializada de

crimen organizado cuando esta entre en operacion.

4. La prevencion, investigacion y enjuiciamiento del crimen
organizado, se realiza con respeto a las garantias de las libertades y
derechos fundamentales de las personas y conforme a los principios de
lesividad u ofensividad o puesta en peligro y legalidad criminal, de forma
que la actuacion del Estado Democratico de Derecho se enmarca dentro
de la Constitucion y la ley, descartando el uso de la violencia, sin
detrimento de Ila cooperacion internacional por autoridades
administrativas, policiales, judiciales e incluso de fuerzas

internacionales, necesarias para la actuacién y cumplimiento de la ley.
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5. Los bienes juridicos protegidos con los tipos penales complejos
de crimen organizado comprenden la vida, libertad, la seguridad del
Estado, la seguridad publica interna, el “orden publico” respecto a los
derechos y libertades publicas como el orden internacional derivado de
la Constitucidn, la seguridad nacional e interna, la economia licita, la
competencia, la estabilidad econdmica y la “autoridad publica” en su
actuacion imparcialidad para la satisfaccion del interés publico, entre
otros vitales para la paz y seguridad en el sistema democratico de
derecho, conforme al principio de lesividad u ofensividad o de puesta en

peligro vital, descartando el riesgo potencial.-
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