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“Nos parece que nunca un hecho histérico

ha destruido en tal medida

el precioso patrimonio comun de la humanidad,
sembrando asi profunda confusion

en la mas clara inteligencia”.

Freud en 1915."

ResUMEN. La criminalidad econdmica y el terrorismo han adquirido una dimensién
transnacional y, al alcanzar las esferas politica, social y econdmica de los Estados, se han
transformado en dos de las mas peligrosas amenazas actuales. El articulo procura una
aproximacion a estos dos paradigmas del crimen organizado, comenzando por descifrar
los conceptos de criminalidad econdmica y terrorista, partiendo de la expresion externa.
Posteriormente aborda los fendmenos desde una perspectiva funcional y practica, buscan-
do identificar ciertos perfiles sistematicos que permitan arribar a un concepto acabado de
la criminalidad econdmica y terrorista. Tras relevar las tendencias legislativas internacio-
nales y la politica criminal internacional, finalmente el texto se centra en un punto de
conexion privilegiado entre ambos tipos: el financiamiento terrorista.

ABSTRACT. Economic criminality and terrorism have become transnational issues, and,
after reaching the political, social and economic spheres in the different States, they have
become two of the most dangerous current threats. The article aims to analyze these two
paradigms of organized crime, beginning by decoding the concepts of economic and terrorist
criminality, starting from the external expression. Subsequently, it deals with these events
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from a functional and practical viewpoint, seeking to identify certain systematic profiles
which will enable us to reach a clear concept of what economic and terrorist criminality is.
After going over international trends as regards legislation and international criminal politics,
the text focuses on a privileged connection between both types: terrorist funding.
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CRIMINALIDAD ECONOMICA Y CRIMINALIDAD
TERRORISTA. DOS PARADIGMAS A CONFRONTAR

1.1. LACRIMINALIDAD ECONOMICA

La criminalidad econémica no es facil de definir. En realidad, es un concepto adn
discutido en la politica criminal de los estados. La criminalidad econémica y la criminali-
dad organizada son focos de debate tanto de caracter penal como politico-criminal inter-
nacional, y desde estas perspectivas se analizan por separado, si bien no se trata de feno-
menos distantes desde el punto de vista criminoldgico.

Ultimamente la atencion del legislador se dirige a definir el concepto de criminali-
dad organizada y éste es el nuevo campo de accién internacional. Ello no significa que se
considere archivado el problema del tratamiento penal de la ilegalidad econdmica. Es real
que la criminalidad organizada es el origen de una gran espiral de crimenes que nada
tienen de “econémico”, pero la inversa no se cumple: el crimen econémico es siempre
organizado. Tal vez esta afirmacion generalice demasiado, pero también es oportuno su-
brayar desde ahora la diferencia estructural entre estos dos paradigmas. En particular, la
criminalidad econémica es considerada como tipo o ejemplar de la criminalidad organizada.

Buscar la conceptualizacion del fenémeno nos lleva rapidamente a recordar el white-
collar crime, concebido por Sutherland en 1949 como titulo de su mas clasica monografia,
dada la expansion internacional que ha tenido el término. El autor concluye el capitulo 14
(“White collar crime as organized crime”) con una afirmacion que considero esencial: “la

| 85



REVISTA DE DERECHO
Universidad Catdlica del Uruguay

violacion de leyes cometida dentro de una empresa (sociedad comercial) es crimen organi-
zado y premeditado”. Esto no abarca necesariamente todos los ilicitos de una empresa,
pero si un porcentaje relevante,? e indica que existe una intima relacion entre crimen
organizado y empresa (sociedad comercial).

Para que esta categoria de white-collar crime no logre filtrarse del sistema y quedar
totalmente en la impunidad, debemos prestar atencién a estas particularidades y llegar a
una apropiada tipificacion.

Algunos autores, en su intento de precisar el concepto de criminalidad econémica,
se centran en el modus operandi, en el fin o el motivo del agente; otros en la estructura del
bien juridico afectado en relacion con la economia del mercado; pero el elemento que se
muestra cada vez mas relevante en este paradigma es el abuso de confianza,® desde una
Optica abstracta, enfocada en la sociedad. En otras palabras, es la confianza general en la
validez del derecho. Sobre esta base se define el delito econémico como aquel comporta-
miento socialmente dafioso que pone en peligro la confianza en el sistema econdmico vigente.*
Por sistema econémico se entiende el conjunto de relaciones basicas, técnicas e institucionales
que caracterizan la organizacion econdémica de una sociedad.® Esto nos lleva a pensar que
no estamos ante un componente esencial que distinga la nocién de criminalidad econémica.

Por otro lado, debemos admitir que existen sectores de la criminalidad econdmica
en los cuales el elemento abuso de confianza no es esencial; por ejemplo, en las maniobras
de empresas multinacionales e internacionales. En estos casos mas bien es decisivo el
abuso de poder, que radica en que una persona natural o juridica que por vias absolutamen-
te legales ha alcanzado una situacion prominente, juridica o factica, la utiliza de una forma
objetivamente abusiva.®

2 SUTHERLAND, Edwin H., White Collar Crime. The uncut version, prélogo de Gilbert Geis and Colin Goff,
Yale University Press, New Haven y Londres, pag. 239 (edicion en italiano: Il crimine dei colletti bianchi. La versione
integrale, Giuffre, Milan, 1987, pag. 303).

8 KaISER, Kriminologie. Eim Lehrbuch, 2.2 ed., Heidelberg, 1988, pag. 748.

4 OTTO, Strafrecht als Instrument der Wirtschaftspolitik, M Schrkrim, 1980, pag. 399.

5 BERGARA, Mario, VICENTE, Leonardo, y otros: Economia para no economistas. Universidad de la Republica
(Departamento de Economia de la Facultad de Ciencias Sociales) y Byblos, 1999, pag. 19.

6 TiEDEMANN, Klaus, Poder econémico y delito. Introduccién al derecho penal econémico y de la empresa, Ariel,
Barcelona, 1985, pag. 57 y ss. En el mismo sentido y abarcando las diferentes posiciones sobre el tema BACRIE,
Stefhane, “Variables del poder y criminalidad organizada. Paradigmas de trabajo de Versele, Blovich y Cervini”,
Documento DOC.W. DC/45/05, Ponencia al Seminario ICEPS sobre Crimen Organizado, de julio de 2005,
Morton Banking Center, Off-Print ICEPS, Nueva York, 2005.
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En cuanto a la definicion de criminalidad econémica, ninguna de las que se han
ensayado sirve de base para proyectos de politica criminal y acciones legislativas.” Desde
un punto de vista tedrico, es dificultoso arribar a una formulacion que envuelva a todos los
sectores y al mismo tiempo sea rica en contenido. Probablemente sea mas sensato imagi-
nar diversos conceptos relacionados entre si. Si aceptamos esta suposicion, admitiremos
que no existe una concepcion general de este tipo de crimenes; no obstante, es posible
elaborar una descripcion de rasgos personales y por medio de ellos confeccionar una
figura neutra, que permita de alguna manera vislumbrar el tipo penal.

Quiza el modo mas proficuo para hacerlo sea el fenomenoldgico. Desde esta pers-
pectiva, podemos decir que la delincuencia econdmica constituye una anomalia contem-
poranea, con un sistema econdmico clandestino, generador de un producto bruto y unas
utilidades netas que sobrepasan el producto nacional bruto de diversos paises.

La criminalidad econdmica es la degeneracion de la actividad econdmica, el feno-
meno por el cual las diversas actividades productivas de expresion socialmente positiva se
degeneran en factores de dafio o peligro para los intereses penalmente tutelados.® Con
base en esta primera aproximacion podemos sefialar algunos aspectos propios:

a. Degeneracion de la actividad econdémica, concebida ésta como flujos de bienes
y recursos de los sectores plblico y privado del mercado econdémico.® Estamos ante una
averia o un deterioro del conjunto de actividades vinculadas a la produccion, la distribu-
cién y el consumo de bienes y servicios necesarios para la vida. En las Gltimas décadas, la
globalizacion del mercado y de las bolsas de valores, asi como la desregulacién financiera,
han dado un impulso importante a la expansion de la economia criminal; hasta tal punto,
que la diferenciacién entre actividad econdmica legal y criminal resulta cada vez mas
dificil de deslindar. Los especialistas han sefialado un fendmeno contemporaneo de gran-
des cambios en la economia, transformacion que se centra en la financiacion de la propia
economia. Nos referimos a un punto muy caracteristico de la economia actual: la impor-
tancia de la adquisicion de capitales en el sistema, que en la economia real sobresale

7 VoLK, Klaus, Sistema penale e criminalita economica. | rapporti tra dommatica, politica criminale e processo,
Edizioni Scientifiche Italiane, Napoles, 1998, pags. 34 y ss.

8 PeDRAzzI, Cesare “L'alterazione del sistema economico: riciclaggio e reimpieghi di capitali di provenienza
illecita”, en Sergio MoccIA (ed.), Criminalita organizzata e risposte ordinamentali, tra efficienza e garanzia, Edizioni
Scientifiche Italiane, Napoles, 1999.

9 LeERoY MILLER, Roger, y MEINERS, Roger E., Microecoomia, Clemson University (Department of Economics
and Center of Policy Studies) McGraw Hill, 1990, péag. 6. En el mismo sentido: BLovICH, Leon Saul, “Vigilante in
the field of financial transactions”, Documento DOC.W. M/16/04, ponencia al seminario ICEPS sobre Riesgos
Corporativos, diciembre 2004, Morton Banking Center, Off-Print ICEPS, Nueva York, 2004.
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respecto a la produccion de bienes y servicios. De esta manera se crea una economia
virtual basada en la financiacion de la riqueza, la cual traspasa los confines de los Estados.
La globalizacion, al contrario de lo que se suele creer, no es el advenimiento de un merca-
do mundial de mercancias, sino mas bien la creacion de un sistema financiero global, por
encima de las leyes nacionales, que escapa al control de los Estados.

Sobre este nuevo frente se verifica una primera importante conexion entre estos
dos paradigmas: ilegalidad econdémica y gran criminalidad (como tal, organizada). Hoy en
dia el financiamiento de la criminalidad genera imponentes flujos financieros y movimien-
tos desproporcionados de capitales en el sistema global, de manera que puede afirmarse
que las finanzas modernas y el crimen organizado global se sustentan mutuamente, dado
que para desarrollarse ambos necesitan que se supriman las reglamentaciones y los contro-
les civicos estatales e internacionales.

b.  Dafio o peligro de bienes juridicos tutelados. Uno de los conceptos mayormente
debatidos del derecho penal econémico es el de bien juridico protegido. Existe un gran
caudal de criterios y un sinnimero de autores que refieren al tema. Un abordaje correcto
requeriria al menos una decena de péginas, por lo que pretendo de modo esquematico dar
un pincelazo de los dos extremos de este gran abanico. Las argumentaciones se mueven
180 grados desde la tesis mas amplia a la mas restringida, y la disyuntiva atin no tiene una
respuesta acabada.

La concepcion amplia refiere a un derecho penal econémico definido como conjun-
to de normas juridico-penales destinadas a proteger el orden econémico, entendido como
la regulacion juridica de la produccidn, la distribucion y el consumo de bienes y servicios.
Es una concepcién extensiva que coloca como objeto de proteccion, en primer lugar,
intereses patrimoniales cuyo titular puede ser el Estado o los particulares. En segundo
término y subsidiariamente se atiende a la tutela de los bienes colectivos, relacionados con
la regulacion economica del mercado.©

La concepcidn restringida, en cambio, refiere a la mas escueta y clara definicion del
fin politico-criminal. Eberhard Schmidt, sefiala que “una infraccion sera delito econdémico
cuando vulnere el interés del Estado en la permanencia y conservacion del orden economi-
co”. Desde esta Optica, el bien juridico protegido por los delitos econémicos es la tutela
del orden econdmico existente, es decir, el estatuto juridico de la economia de mercado,

10 CerviINI, Radl, y ADRIAZOLA, Gabriel, El derecho penal de la empresa, desde una vision garantista, B de F,
Montevideo-Buenos Aires, 2005, pags. 62 v ss.
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y constituyen sus ejemplos més representativos las normas de represion del monopolio, las
précticas restrictivas y las demas acciones que afectan la libre concurrencia.'*

c.  Existen también otras caracteristicas que considero deben ser resaltadas a la
hora de hablar de criminalidad econémica: la ventaja econémica, es decir, el provecho
obtenido, y el caracter indeterminado de la victima. El Prof. Cervini, al hablar de los
macrodelitos econémicos, sefiala que la victima tiene un caracter mdltiple, anénimo e
incontrolable, y esto se da precisamente en épocas y sistemas economicos que se singula-
rizan por la existencia de un gran nimero de administradores fiduciarios y gerenciales de
bienes ajenos, con amplias posibilidades de hacer mal uso de la confianza que en ellos se
deposita. Continda su discurso diciendo que el caracter multiple e indeterminado de las
victimas surge con toda evidencia del analisis de la agresividad de estas formas de delin-
cuencia no convencional. La victima individual puede sufrir un dafio relativamente me-
nor, pero éste se ve multiplicado y potenciado por el enorme nimero de personas even-
tualmente alcanzadas, lo que naturalmente dificulta la represion.2

1.2. LACRIMINALIDAD TERRORISTA

La criminalidad terrorista también se manifiesta como un modo de criminalidad
organizada, con las caracteristicas de diversificacion, transnacionalizacion e interaccion,
entre otras que veremos durante el desarrollo de este trabajo. Por lo tanto, contiene la
misma matriz comun que la criminalidad econémica, aunque se trata un fenémeno distinto.

Definir el terrorismo no es facil, dadas las numerosas propuestas de la doctrina
internacional y las diversas formulas legislativas, pero la necesidad de hacerlo tiene una
inmediata finalidad préctica. La definicion de terrorismo que emerge en el plano del
derecho internacional consuetudinario parece articularse en torno a cinco requisitos: 1) los
actos deben integrar el tipo criminal sancionado en todos los Estados (del homicidio a las
lesiones personales graves); 2) tales actos deben ser destinados a golpear a la poblacion
civil 0 a personas que no toman parte en esta hostilidad, 3) para infundir el terror, 4) para
constrefiir a un gobierno 0 a una organizacion internacional a cumplir u omitir un acto,
5) por razones politicas, religiosas o ideoldgicas.*®

11 CervINI, Rall, y ADRIAZOLA, Gabriel, El derecho penal de la empresa, desde una vision garantista, B de F,
Montevideo-Buenos Aires, 2005, pags. 62 v ss.

12 |bidem, pag. 34.

13 VALseccHI, Alfio, “Il problema della definizione di terrorismo”, Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale, Giuffre, Milan, afio XLVII, fasc. 4, 2004, péag. 1154.
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En un primera aproximacion podemos definir al terrorismo como la violencia (o
amenaza de violencia) capaz de ocasionar un grave dafio a un pais 0 a una organizacion
internacional, a través de medios de agresion indiscriminados contra objetivos civiles,
privados o publicos, con el fin de alterar gravemente la paz social o producir el cambio del
orden constitucional del Estado. Disgreguemos cada uno de los elementos de este concepto:

violencia 0 amenaza;

b.  potencial capacidad de ocasionar un grave dafio a un pais 0 a una organiza-
cion internacional;

c. medios de agresion indiscriminados, contra objetos civiles, privados o publi-
cos;

d. finalidad de alterar la paz social o producir el cambio del orden constitucional
del Estado.

Estos cuatro items que muestran la estructura estatica de la actividad terrorista
debemos relacionarlos con cierta funcionalidad que existe en la organizacion criminal de
tipo terrorista. Desde una Optica funcional, el actor terrorista actlia para diversos publi-
cos; en primer lugar, el oponente politico y sus simpatizantes, la opinion mundial y las
victimas directas, familiares y amigos. La estructura funcional de los crimenes terroristas
es esencialmente triangular. Hay un perpetrador (con o sin otros actores detras de él), una
victima directa, y por Gltimo hay un blanco para el mensaje o la demanda.*

En muchos de los casos, las personas fisicas que realmente llevan a cabo el ataque
son, o bhien reclutadas en el pais donde va a tener lugar el atentado, o bien enviadas alli
meses 0 quizés afios antes y mantenidas como durmientes. Cuando estos individuos son
activados, ni siquiera se les informa de las (verdaderas) intenciones y antecedentes para un
ataque terrorista en particular. Los que preparan el ataque los visitan, les marcan diversos
objetivos, les indican donde obtener las armas y dénde soltarlas y salen del pais antes de
que tenga lugar el ataque. Los que hacen los planees en los niveles jerarquicos mas altos de
la organizacion ni siquiera han entrado en el pais donde esta programado el ataque.™

14 ScHMmID, Alex P, “Los vinculos entre el crimen organizado transnacional y los crimenes terroristas”, en
Revista Occidental. Estudios Latinoamericanos, afio 14, n.° 3, 1997, IICLA, pégs. 311 vy ss.

15 El ejemplo funcional es tomado de la organizacion de Abu Nidal, la cual ya ha asesinado aproximadamente
a mil personas en veinte paises. Representa lo que es en este momento la etapa mas alta y sofisticada del crimen
terrorista transnacional.
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Hay varios tipos de terrorismo y hay muchas tipologias. En términos de motiva-
cion se puede distinguir entre el terrorismo politico, criminal, religioso y patoldgico. El
terrorismo politico puede ser subdividido en insurgente, vigilante y régimen terrorista. El
insurgente, a su vez, puede ser subdividido en social-revolucionario, étnico-separatista y
terrorismo de un simple tema. Cada tipo tiene sus caracteristicas estructurales. En las
democracias liberales, por ejemplo, los terroristas de derecha tienden a tener una estruc-
tura organizacional més distendida que la mayoria de los grupos terroristas de izquierda,
particularmente porque no son terroristas de tiempo completo que vivan en la clandestini-
dad. Los terroristas vigilantes que gozan del apoyo tacito de sectores de la sociedad tam-
bién requieren menos de una profunda cobertura que los que actGan en aislamiento ideo-
I6gico. Para evitar ser detectados, muchas veces estan organizados en células de tres a
cinco personas, cuyo lider es el Unico que sabe los nombres reales de los lideres de otras
células y sus paraderos. Esto es especialmente cierto para el terrorismo urbano, donde los
grupos terroristas son mas vulnerables que en el medio rural.

En cuanto al modus operandi, los crimenes terroristas se basan en dos elementos
importantes: la violencia (o la amenaza de ella) y la propaganda.

El proposito del terrorismo es producir terror, temor extremo y panico entre el publico
elegido como blanco de atroces actos de violencia y utilizar los efectos psicol6gicos para los
fines de los perpetradores o de quienes los dirigieron. Las atrocidades cometidas sirven
para transmitir la impresion de que los terroristas pueden golpear a voluntad cualquier
tipo de objetivo, de manera que ningin oponente estd a salvo a menos que ceda a sus
demandas.

El objetivo final de la violencia terrorista puede ser un blanco de atencién (la opinion
publica, cuya atencion se reclama para la reivindicacion o la causa del terrorista), un
blanco de demanda (las autoridades, de quienes se procuran concesiones o la liberacion de
un prisionero politico por medio del chantaje), o un blanco de terror (los que se identifican
con la victima por pertenecer al mismo grupo y temen ser la proxima).'6

La finalidad del terrorismo es una particularidad que lo diferencia muy radicalmen-
te del &rbol madre de la criminalidad organizada. Este fin radica en perturbar la paz social
0 producir un cambio del orden constitucional del Estado. El ejemplo mas destacado de los

16 ScHMID, op. cit., pag. 314 y ss. La misma posicion tiene SEEGLE, Joseph, “Relatorio final”, DOC-MW/R/
3/03, en Anales de la 3.2 Reunién Conjunta de Consejos de Direccion y Consultivo del Internacional Center of Economic
Penal Studies, seccion 11: “Tipologia econdmica del terrorismo” Citibak Center, Nueva York, 2002, péag. 70 y ss.
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Gltimos lustros en cuanto al uso simbdlico de la violencia es el atentado a las Torres Geme-
las y al Pentdgono, pues eran directamente los lugares que mayormente representaban la
vida socioinstitucional de la potencia norteamericana. Este uso simbolico de la violencia
demuestra el grado de vulnerabilidad del sistema estadounidense o, en otras palabras, la
vulnerabilidad del sistema politico institucional occidental.

UN PARADIGMA COMUN: LA ORGANIZACION
CRIMINAL.(ESTRUCTURA Y TRATAMIENTO
DE LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA)

La delincuencia organizada constituye una anomalia contemporanea con un siste-
ma econdémico clandestino, generador de un producto bruto y unas utilidades netas que
sobrepasan el producto nacional bruto de diversos paises.

Los macrodelitos econémicos del delito organizado se producen en formas que
tienen una apariencia de legalidad absoluta. Esta caracteristica se conecta directamente
con una variable de abuso de poder, especializacion profesional, y también con el funcio-
namiento de ciertos estandares de fiabilidad ilicita que otorgan las llamadas redes ilicitas.t’

El término crimen organizado emergié primeramente en los Estados Unidos y fue
usado inicialmente para describir ciertos rasgos de la mafia, sociedad secreta siciliana que
habia anidado en comunidades de inmigrantes en puertos como Nueva Orleans y Nueva
York a finales del siglo XI1X. Esta mafia, que se llamaba a si misma la Cosa Nostra, ofrecid
a los crimindlogos y funcionarios de las agencias contra la delincuencia el fenotipo del
crimen organizado.

Antes de intentar una definicién de organizacién criminal, busquemos entender el
concepto de organizacion. Podemos decir que es un conjunto de personas que se disponen
en una estructura para el alcance de un cometido. La estructura puede tener formas diver-
sas y el cometido puede ser de caracter politico, econémico o social.

17 CervINI, Radl, “Los filtros sistémicos -en materia econémica y financiera”, en El crimen organizado, Desafios
y perspectivas en el marco de la globalizacién, Abaco, Buenos Aires, 2005, pags. 416 y ss.
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En consecuencia, en una primera aproximacion, la criminalidad organizada puede
ser vista como una organizacion de personas con la finalidad de cometer delitos de elevada
desvalorizacion social y claro contenido econdmico.®

La definicion de crimen organizado se aplica a un namero indefinido de fenéme-
nos criminoldgicos de diversa especie. Siguiendo a Zaffaroni, el organized crime es un
fenémeno de nuestro siglo. Es inatil buscar el crimen organizado en la antigliedad, en la
Edad Media, en Asia 0 en China, etc., y ello pone en evidencia ciertos caracteres que
pretenden fundar la categoria, como los relativos a la estructura empresarial y, en particular,
al mercado ilicito.*?

Por lo tanto, si tenemos en cuenta estas dos caracteristicas, no nos referimos sola-
mente a alguna pluralidad de agentes o a alguna asociacion ilicita, sino a un fendmeno que
es incomprensible en el mundo precapitalista, donde la empresa y el mercado no existian
de la manera como los conocemos hoy en dia.

A estas dos caracteristicas debemos anexar una tercera que nace del analisis del
fendmeno de la criminalidad organizada: la mayoria de sus expresiones se estructuran
sobre la base de una red virtual de intercambios 0 apoyos mutuos, los llamados networks
ilicitos. La red criminal encierra la coordinacion de actividades, la estrategia global y el
alcance trasnacional de sus actividades. De esta manera crea un espacio apropiado y
confiable para los grupos criminales, generando una atmosfera de proteccion y secreto
reciproco para el desarrollo de las actividades mas deplorables.

Debemos destacar tres particularidades distintivas del crimen organizado. En pri-
mer lugar, en la mayoria de los casos las actividades que se involucran no son mutuamente
excluyentes, por lo cual las principales organizaciones diversifican su accionar en maltiples
direcciones. En segundo lugar, no circunscriben su actividad a los limites de un Estado, ni
siquiera de un continente, sino que trascienden sus fronteras fisicas y politicas. Tampoco
son inconexas, sino que interactdan en verdaderas redes globales y descentralizadas.

En sintesis, por criminalidad organizada se entiende un conjunto de individuos y
de bienes estructuralmente asociados con el fin de cambiar o producir en exclusiva bienes

18 CASTALDO, Andrea, “Una introduccion al problema”, en EI crimen organizado, Desafios y perspectivas en el
marco de la globalizacién, Abaco, Buenos Aires, 2005, pag. 271.

19 ZAFFARONI, Eugenio Radl, “Il crimine organizato: una categorizzazione fallita”, en Sergio MocclA (ed.),
Criminalita organizzata e risposte ordinamentali, tra efficienza e garanzia, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoles,
1999; Studi di scienze penalistiche integrate, Edizioni Scientifiche Italiane, Népoles, 1999, pag. 65.
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0 servicios de naturaleza ilicita, o bienes o servicios de naturaleza licita con medios ilicitos
o de origen ilicito.?°

La existencia de una organizacion es la caracteristica central de estas agrupaciones
informales, lo cual implica que debe existir un nexo idoneo al fin propuesto entre las
diferentes ramas o segmentos que integran el grupo criminal, una inequivoca relacion de
subordinacion y coordinacion que se traduce en unidad de decision operativa del grupo,
aun cuando eventualmente esté diversificado en distintos sectores.

Se puede abordar el tema de diversas Opticas: politica, socioldgica o econdmica. Te-
niendo en cuenta que estas tres interpretaciones no son excluyentes, resulta claro que
estamos ante un fenémeno amorfo clandestino.?

Remitiremos nuestro desarrollo de la anatomia del crimen organizado a la perspec-
tiva econémica. Desde ésta, el crimen organizado representa una economia clandestina
basada en empresas ilegales. Simula empresas econdmicas licitas, pero éstas hacen nego-
cios ilicitos, en mercados criminales fuera de la ley. No obstante, es probable que para el
crimen organizado transnacional sea mas importante evitar el riesgo de ser descubierto,
para poder perpetuarse, que las grandes ganancias. Incluso existen estructuras jerarquicas
por medio de las cuales la organizacidn maneja una especie de sistema de franquicias para
autorizar y controlar a socios criminales menores en varios mercados ilegales y a veces
legales; por ejemplo, la disposicion de desechos o propiedad de restaurantes.?? Desde esta
perspectiva el crimen organizado puede ser visto como una continuacion del comercio
econdmico por otros medios.?

Hasta el momento podemos decir que la criminalidad organizada tiene diversas
caracteristicas intrinsecas que dificultan su tipificacion. Ellas son: la pluralidad de agentes,
la participacion en bandas y la actividad delictiva habitual o profesional, acompafiada del
fenémeno de la corrupcion.

20 Para una definicion similar, SCHELLING, t. C, “What is the Business of Organized Crime?”, en Journal of
Public Law, n.° 20, 1971.

2L ScHMID, Alex P, “Los vinculos entre el crimen organizado transnacional y los crimenes terroristas”, en
Revista Occidental. Estudios Latinoamericanos, afio 14, n.° 3, 1997, pags. 293 y ss.

22 ANISKIEWCZ, Rick, “Metatheoretical Issues in the Study of Organized Crime”, trabajo presentado en el
Encuentro Anual de la Sociedad Americana de Criminologia, Phoenix (Arizona), 1993, pags. 6-13; KLERKS, Peter,
Ondergrondse Organisaties in vergelijkend Perspectief, Tussenrapportge, Rotterdam, Universidad Erasmus, 1995,
pags. 9-56.

28 SCHMID, A. P, Smerige Zaken. De Opkomst van de Onderwereld (Dirty Business: The Threat of Organized
Crime to “Business as Usual”), Synthesis, Driebergen, 1992, péag. 8. Reproducido como “Transnational Organized
Crime and Its Threat do Democracy and the Economy”, en C. FIINAUT, J. GOETHALS, t. PETERS, L. WALGRAVE
(eds.), Changes in Society. Crime and Criminal Justice in Europe. International Organized and Corporate Crime, vol. 2,
Kluwer, Ostende, 1995, pags. 85-121.
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Otra particularidad de estos grupos es que son células individuales, unidades aisla-
das, interrelacionadas en un contexto socio-econémico-cultural dado, o sea, como un
subproducto de la estructura general del sistema. Al mismo tiempo, acceden a medios de
gran tecnificacion con estrategias de globalizacion y de esta manera logran una escala
transnacional de sus actividades. La criminalidad organizada se practica por medio de
instrumentos de alta tecnologia, capaces de generar dafios irreparables.

Es remarcable que la existencia de la mayoria de estos nuevos sistemas tecnoldgicos
utilizados por el delito organizado no son conocidos por el publico en general, y también
—Yy mas importante— que las autoridades de numerosos paises, principalmente subdesa-
rrollados, ignoran como operan y el peligro que representan para sus sociedades; es mas:
olvidando la creciente globalizacion contemporanea del delito proclaman, crédulamente o
no, que éste no existe dentro de sus fronteras.

Hagan, entre mas de diez autores, puntualiza dos elementos convergentes a la hora
dar una definicion de crimen organizado. En primer lugar, el crimen organizado implica
una empresa estable que opera de manera racional para obtener un provecho mediante
una actividad ilicita. Y, en segundo lugar, implica la corrupcion de funcionarios publi-
cos.?*

El Plan de accion global contra el crimen organizado transnacional, adoptado por la
Conferencia Ministerial Mundial en Népoles, en noviembre de 1994, enumera las si-
guientes seis caracteristicas del crimen organizado: 1) grupo organizado para cometer
crimenes; 2) vinculos jerarquicos o relaciones personales que permiten a los lideres con-
trolar el grupo; 3) violencia, intimidacion y corrupcion usadas para generar ganancias o
controlar territorios 0 mercados; 4) lavado de activos en apoyo de la actividad criminal y
para infiltrarlo en la economia legitima; 5) potencial de expansion a nuevas actividades
maés alla de las fronteras nacionales, 6) cooperacién con otros grupos del crimen organiza-
do transnacional.

2.1. EN SINTESIS
La macroconformacion de la criminalidad organizada refleja diversos elementos
interrelacionados:

24 HAGAN, Frank, “The Organized Crime Continuum: A Further Specification of a New Conceptual Model”,
en Criminal Justice Reune, 1983.
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a. La estructura empresarial, en primer lugar. El crimen organizado representa
una economia clandestina basada en empresas ilegales que se refleja en la jerarquia piramidal,
la pluralidad de agentes, la division funcional, la cooperacién permanente entre sus miem-
bros y la planificacion empresarial con fines u objetivos ilicitos.

b. La participacion en el mercado ilicito. EI crimen organizado simula empresas
econdmicas licitas para hacer negocios ilicitos, en mercados criminales fuera de la ley.
Debe tener como sustento, ademas de la pluralidad de sus agentes, el caracter empresarial y
el mercado ilicito, entre otros elementos. Para categorizarlo algunas corrientes proponen
tomar en consideracion el tipo de organizacion o el tipo de actividad criminal, otras en
cambio sefialar la necesidad de correlacionar ambos tipos.?> Hagan,? citado por Zaffaroni,
luego de investigar y confrontar distintas definiciones de crimen organizado, encuentra
consenso en los siguientes caracteres:

e @S unaempresa permanente que opera de modo racional para obtener benefi-
cios mediante actividades ilicitas;

e sostiene su accién mediante violencia real o ficta, que

e implica corrupcién de funcionarios publicos.

c. La actividad delictiva de este tipo de organizaciones es habitual o profesional.
Estamos ante actividades delictivas repetidas en el tiempo, con profesionalidad, estudio y
conocimiento del area en la que se delinque.

d. La conexién estructural o funcional con sectores de poder legal-corrupcion. Estos
grupos delictivos tienen un importante acceso al poder legal; la corrupcidn juega un papel
medular en sus actividades.

e. La ramificacion de los networks ilicitos (la red). EI miembro de un grupo
mafioso, especulativo ilicito o terrorista puede confiar hoy en una trama de puntos de
solidaridad y proteccion de extension multinacional y multicultural, dotada de una confiable
permanencia y de estandarizaciones tipicas de la burocracia, asi como de la elasticidad y la
fiabilidad caracteristicas del grupo informal. Dentro de esta reticula pueden circular bie-

25 MALTZ, Michael, “Toward Defining Organized Crime”, en H. ALEXANDER y G. CAIDEN (eds.), The
Politics and The Economics of Organized Crime, Lexington Books, 1985, pag. 21, citado por ZAFFARONI, Op. Cit.
26 HaGAN, Frank, op. cit, citado por ZAFFARONI, op. Cit., pag. 56
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nes, servicios, prestaciones y contraprestaciones de naturaleza ilicita a costos y riesgos
relativamente bajos; la misma participacion en la network es garantia de la “seriedad” y
“profesionalidad” de los participantes.

f.  La capacidad de mutar. Estas organizaciones pueden llegar a ser verdaderos
camaleones, pues cuentan con la capacidad de mutar y transformarse constantemente,
segun las necesidades.

g. La tecnificacion y trasnacionalidad. La criminalidad organizada de nuestros
dias, expresada a través de delitos como el trafico de personas, nifios, 6rganos humanos,
prostitucion, capitales ilicitos, drogas y un largo etcétera, ha sido capaz de beneficiarse de
los avances tecnoldgicos y de la libertad de los mercados para dar un salto cualitativo en su
actuar crimindgeno y ejercer un tipo de delincuencia que parece no ser facilmente defini-
ble con los pardmetros tradicionales de las categorias penales. El acceso a medios de gran
tecnificacion con estrategias de globalizacion permite que sus actividades logren un nivel
transnacional.

2.1.1. Excusus: El ciberespacio como medio de la criminalidad
organizada

Internet representa un ambiente en el cual facilmente se pude hacer perder el rastro
del origen de los capitales ilicitos. La famosa sociedad offshore en la cual los viejos padri-
nos de la mafia depositaban los recaudos de la extorsion, el trafico de drogas y la prostitu-
cion ha sido sustituida por los servicios on line. Con un simple download es posible debitar
grandes sumas de un cliente internacional o intercontinental a sociedades ubicadas en
zonas francas, como las islas Caiman o las Bermudas.

Una organizacion criminal que quiera hacer desaparecer el dinero sucio no
tiene mas que organizar una subasta on line de un producto fantasma cuyo correspectivo
verse en una cuenta creada a favor de un sujeto ficticio. La transacciones on line
vienen a través de protocolos de seguridad (Secure Socket Kevel, http, etc.). El anillo
débil son los browser, programas para navegadores, no inmunes a bugs (gusanos)
criptogréaficos. El inconveniente para el cliente es una reduccion en la marcha del
navegador o, mas precisamente, un aumento de la friccion del servicio. Un ulterior
atractivo para la criminalidad organizada son los home banking, pues no requieren
inscripciones ni certificaciones particulares; basta un buen conocimiento del merca-
do accionario, un médem y un PC conectado a Internet para acceder al servicio. Con
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un simple clic se pueden mover capitales, comprar o vender acciones, abrir negocios
virtuales y vender cualquier tipo de productos. El caso de la venta de estupefacientes
via Internet es una prueba. En el 2004, en Italia, la Polizia Postale delle Comunicazione
identificd, arrestd y denuncid a centenares de personas, incluso ciudadanos italianos,
que se dedicaban a la importacién y venta de sustancias estupefacientes prohibidas
en Italia mediante un negocio virtual ubicado en un pais europeo.?’

Del mismo modo, el ciberespacio es utilizado por las organizaciones terroristas para
atraer a nuevos participantes, reclutarlos y formarlos como futuros terroristas, kamikaze,
suicidas, etc. La web es utilizada para enviar mensajes y discursos de los lideres, para
difundir y publicitar la organizacion, para ensefiar los mejores métodos de armado de
bombas caseras y para difundir la cultura del terror. Por lo sefialado, podemos decir que en
la actualidad la mas poderosa arma de los terroristas es el ciberespacio, cuyas paginas son
visitadas por miles de personas a diario.

La velocidad vertiginosa no permite la cancelacion de estos sitios, pues cuando se
logra eliminar uno, ya fue multiplicado un sinnimero de veces. Inclusive los sitios son
cada vez mas sofisticados y adaptables a las distintas computadoras y hasta a teléfonos
celulares que permiten descargar este tipo de imagenes y sonidos.

La unidn entre energia humana y high tech propicia riesgos imposibles de
predecir. Este factor de imprevisibilidad de los resultados del actuar humano se hace
maés critico cuando nos encontramos ante redes internacionales de la gran criminali-
dad organizada, capaces de poner en jaque incluso a los estados mas poderosos del
mundo.

La nocion de crimen organizado envuelve esta pluralidad de aspectos, lo cual no
significa que toda organizacién criminal exija la participacion conjunta e indivisa de todos
ellos. No obstante, podemos afirmar que estas caracteristicas son bastante constantes a la
hora de describir la anatomia de la criminalidad organizada actual.

27 \VuLpIANI, Domenico, Caratteristiche ed aspetti finanziari e informatici. I' attivita di contrasto alla criminalita
organizzata. Lo stato dell’ arte, Osservatorio Permanente sulla Criminalita Organizzata (Organo di Consulenza della
presidenza della regione Siciliano), Giuffre, Milan, 2005, pags. 187 y ss.
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2.2. EXCURSUS: ¢, CRIMINALIDAD ECONOMICA Y CRIMINALIDAD
TERRORISTA COMO ESPECIES DE CRIMINALIDAD ORGANIZADA?

En este punto se puede intentar una primera confrontacion, desde el punto de vista
estructural-fenomenoldgico, entre el paradigma general —genus— representado por la cri-
minalidad organizada y los paradigmas especificos —species— representados, de un lado,
por la criminalidad econémica y, del otro, por la criminalidad terrorista.

La criminalidad econémica puede definirse, entonces, como una actividad con estructu-
ra empresarial y participacion en el mercado ilicito, de manera habitual o profesional; con
conexion estructural o funcional con sectores de poder legal que demuestran cierto abuso de
confianza o de poder; con utilizacion de la amplia red de vinculos reciprocos y gran capacidad
de mutacion, tecnificacion y tansnacionalidad; con la particularidad de degenerar la actividad
econdmica para lograr un provecho en perjuicio de bienes juridicos tutelados.

Por otro lado, desde una perspectiva detallada, la criminalidad terrorista, descubier-
ta como madre de diversas empresas fantasmas, puede también ser vista como una estruc-
tura empresarial con participacion en el mercado ilicito, que realiza una actividad delictiva
de tipo habitual o profesional, en conexion con sectores de poder legal; con alto grado de
tecnificacion, transnacionalidad y capacidad de mutacion; y capaz de ocasionar grave
dafio a un pais o0 a una organizacién internacional. El aspecto estructural-funcional radica
en tres figuras: el perpetrador, la victima directa y un blanco para el mensaje o la demanda
terrorista. EI modus operandi es esencialmente la utilizacién de violencia 0 amenaza y la
propaganda, con la finalidad de producir terror al blanco escogido para lograr un objetivo
de tipo reivindicativo, politico, religioso o social.

LA LUCHA CONTRA LA MACROCRIMINALIDAD COMO
MODERNA MANIFESTACION DE LA POLITICA CRIMINAL

El andlisis anterior ha expuesto dos paradigmas que actualmente se enfrentan en la
politica-criminal (criminalidad organizada y criminalidad econdémica), con dos caracteris-
ticas esenciales en comun:
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a. La caracteristica macroscopico es reconocida en el modelo de Herbert Jager?®
en términos no tanto de difusion del comportamiento, sino en cuanto a la enormidad de
los eventos lesivos. Pero el problema consiste en que esta criminalidad es difusa, hasta el
punto de que no puede ser contenida en una respuesta penal que sea también racional.

b.  El cardcter transnacional, ante el enorme fenémeno de la globalizacion, termi-
na por ser esencial. No obstante, la moderna politica criminal no es nada homogénea, lo
que ofrece diversas dificultades de armonizacion del derecho penal. En el plano interna-
cional existen concepciones divergentes de cual puede ser la mejor solucién al problema
de la criminalidad econdmica y el terrorismo. En este trabajo pretendemos destacar las
nuevas tendencias teoricas de politica criminal, mostrando ejemplos concretos de diversas
legislaciones.

3.1. LALEGISLACION PENAL DE EMERGENCIA

Es menester partir de un punto comdn en las diversas teorias y legislaciones: el
contexto de emergencia. La criminalidad organizada exige una tipica expresién de norma-
tiva de emergencia, con todos los defectos que connota este tipo de procedimientos:
aproximacion, caoticidad, rigorismo represivo, simbolismo, caida de términos de garantia.?®

Siguiendo a Zaffaroni, la legislacion penal de emergencia se caracteriza por:
a) fundarse en un hecho nuevo o extraordinario; b) la existencia de un reclamo de la opinion
publica a su dirigencia para generar la solucion al problema causado por ese hecho nuevo;
¢) la sancién de una legislacion penal con reglas diferentes a las tradicionales del derecho penal
liberal (vulnerando principios de intervencion minima, de legalidad —con la redaccion de
normas ambiguas o tipos penales en blanco o de peligro—, de culpabilidad, de proporcio-
nalidad de las penas, etc.); d) los efectos de esa legislacion “para el caso concreto” sancionada
en tiempo breve, que Unicamente proporcionan a la sociedad una sensacion de solucién o
reduccion del problema, sin erradicarlo o disminuirlo efectivamente.3°

28 JAGER, H.J., Makrokriminalitat, Suhrkamp, Francfort, 1989.

29 Moccla, Sergio, “Prospettive non emergenziale di controllo dei fatti di criminalita organizata”, en Criminalita
organizzata e riposte ordinamentali, Edizioni Scientifiche Italiane, Néapoles, 1999, pags. 151 vy ss.

30 ZAFFARONI, Eugenio R., “La creciente legislacion penal y los discursos de emergencia”, en Teorias actuales en
el derecho penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998.
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La necesidad de una respuesta eficaz, de tipo preventivo y al mismo tiempo repre-
siva del fendmeno de la criminalidad econémica y terrorista ha introducido, en efecto,
una nueva tendencia de politica criminal basada en la emergencia. Por otro lado, la politi-
ca criminal actual esté reflejando un cambio de paradigma, expresado en diversas manifes-
taciones nuevas que veremos a continuacion. La lucha contra el fenémeno, dificilmente
definible, de la criminalidad organizada puede cambiar el derecho penal en una medida
sin precedentes, por los aspectos de internacionalidad y la crucial encrucijada que se
plantea entre Estado y libertad individual.

Un punto clave que debemos destacar es que el verdadero problema de una politica
emergencial, en un sistema constitucional democratico, es la derogacion implicita y la altera-
cion de las fuentes de legitimacion que ésta ocasiona, que significa una antitesis de los valores y
principios fundamentales.3! Existe también el riesgo de que estas aceleradas corrientes legis-
lativas afecten las garantias constitucionales y caminemos hacia el nacimiento de un dere-
cho penal simb6lico.®?

3.2. EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO, DE JAKOBS

Gunther Jakobs, analizando criticamente la situacion del derecho penal aleman,
considerd que se trataba entonces de un derecho penal de enemigos. Con esto queria decir
que en el sistema penal existian dos formas de imputar delitos, de aplicar y cumplir las
penas y de procesar a los imputados. Una se aplica a los delincuentes ciudadanos y otra muy
diferente a los delincuentes enemigos.

Jakobs aclaraba que la existencia de un derecho penal de enemigos no era un signo
de la fortaleza del Estado de libertades, sino un signo de que las libertades estaban en riesgo.
Para entender en su plenitud el significado del concepto de derecho penal del enemigo es
necesario explicar brevemente el pensamiento del autor acerca del terrorismo. Los indivi-
duos enemigos se han apartado de la manera casi definitiva del derecho y por eso dejan de
ser vistos como personas. Dice: “Los enemigos no son efectivamente personas” (“Feinde
sind aktuell Unpersonen”, en el original aleman).3

31 TRONCONE, Pasquale, La legislazione Penale dell’ emergenza in italia. Tecniche Normative di Incriminazione e
Politica Giudiziaria dallo Statao Liberale allo Stato Democratico di Diritto, Jovene Editore, Népoles, 2001, pags. 5-14.

32 Con mayor extension, DIEZ RIPOLLES, José Luis, “El derecho penal simbolico y los efectos de la pena”, en
Actualidad Penal, n.° 1, 2001, Madrid, pags. 1-22.

33 JakoBs, Giinther, y CANCIO MELIA, Manuel, Derecho penal del enemigo, Thomson-Civitas, Madrid,
2003.
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En resumidas cuentas, Jakobs, considera que todavia no es posible resolver si el
denominado derecho penal del enemigo se revela como verdadero derecho, pero entiende
que se puede caracterizar por los siguientes contenidos: a) amplio adelantamiento de la
punibilidad; b) falta de reduccion de la pena proporcional a ese adelantamiento; c) paso de
una legislacion de derecho penal a una de lucha para combatir fenémenos criminales;
d) supresion de garantias procesales.3*

El ex catedratico de la Universidad de Bonn, también preocupado por los peligros
de la nueva sociedad de riesgos, y partiendo de las construcciones contractualistas del
Estado de Hobbes y Kant, propone el derecho penal del enemigo (Feindstrafrecht) en opo-
sicion al de los ciudadanos (Burgerstrafrecht). Esta politica ha sido retomada en la actuali-
dad con todos los riesgos que ella implica, y los legisladores, politicos y juristas la justifi-
can con razones de fuerza mayor.

Entendamos mejor la idea: para este autor, el enemigo es un individuo que, median-
te su comportamiento individual o como parte de una organizacion, ha abandonado el
derecho de modo supuestamente duradero y no sélo de manera incidental; es alguien que
no garantiza la minima seguridad cognitiva de su comportamiento personal y manifiesta
ese déficit a través de su conducta. El trayecto del ciudadano al enemigo se iria recorriendo
mediante el actuar delictivo, hasta llegar a la integracion en organizaciones delictivas
estructuradas. Asi, esta modalidad de derecho podria interpretarse como de medidas de
seguridad, aplicables a imputables peligrosos. Estas caracteristicas del derecho material
punitivo también se trasladan al derecho procesal y se hacen visibles ante los imputados
peligrosos mediante institutos como la prisién preventiva, la incomunicacion, las inter-
venciones telefénicas, los investigadores encubiertos, etc. Las caracteristicas de este dere-
cho serfan, segiin Jakobs, la amplia anticipacion de la punibilidad penal (lo que representa
el cambio de perspectiva del hecho pasado al futuro®), el aumento sensible de las escalas
penales, el transito de la legislacion juridico-penal a la legislacion de lucha y el debilita-
miento de las garantias procesales.3®

34 yacosuccl, Guillermo J., “Politica criminal y delincuencia organizada”, en EI crimen organizado. Desafios y
perspectivas en el marco de la globalizacion, Abaco, Buenos Aires, pag. 271.

35 Conforme el pensamiento de Jakobs, la reaccion del ordenamiento juridico frente a delitos tales como la
criminalidad organizada, el terrorismo, la delincuencia macroeconémica, los delitos sexuales aberrantes, etc., no se
concibe como la compensacion de un dafio a la vigencia de la norma penal, sino de la eliminacién de un peligro: la
punibilidad se adelanta y la pena se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos futuros.

36 Extensamente pueden verse los fundamentos de la construccion del catedratico aleméan en JAKoOBS y CANCIO
MELIA, op. cit., pags. 21-56.
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Estariamos de esta manera ante un derecho de emergencia, en que la sociedad, ante
la situacion excepcional de conflicto creada, renuncia a sus derechos fundamentales, prin-
cipalmente a sus libertades personales, supuestamente en pro de la seguridad ciudadana,
en busca de neutralizar el peligro. EI miedo generalizado a atentados similares en América
0 en otras partes del mundo, la sed de venganza y el afan punitivo han hecho mella inme-
diatamente en los derechos y libertades fundamentales tan penosamente conseguidos. Pronto
en los mismos Estados Unidos, cuna de muchos de estos derechos, se derogaron garantias,
se empezd a controlar la informacién y a limitar la libertad de expresion en los medios de
comunicacion, la libertad de circulacion y de residencia, empezd a hablarse de tribunales
militares excepcionales y de detencion policial sin intervencion judicial.®’

3.3. EL DERECHO DE LA INTERVENCION, DE HASSEMER

Hassemer, también aleman, catedratico de la Universidad de Francfort, considera
que aquel derecho penal clasico de la lustracion, asentado en los principios de interven-
cion minima y legalidad, que concibe al delito como lesién a un bien juridico, no se
encuentra en condiciones de dar respuesta a las modernas exigencias sociales —incluso
llega a considerarlo como anacrénico y contraproducente—,%® y que el nuevo derecho
penal rompe con esa tradicion en la medida en que la consume, en un fenémeno que él
designa “la dialéctica de lo moderno”.

Segun el autor, el fendbmeno presenta tres caracteristicas:

a) la proteccion de bienes juridicos con un criterio positivo de criminalizacion;

b)  la prevencién como paradigma penal dominante, en el sentido de que el “de-
recho penal ya no se preocupa tanto de dar una respuesta adecuada al pasa-
do”, con la nocion subliminal de que “el fin parece justificar los medios”;

¢) laorientacion a las consecuencias como meta dominante, en la que el derecho
penal pretende ser considerado “un instrumento de pedagogia social y de trans-
formacion”.

37 MuRoz CoNDE, Francisco, El nuevo derecho penal autoritario, Ponencia, Salerno, 2003.
38 HassEMER, Winfried, “Crisis y caracteristicas del moderno derecho penal”, en Actualidad Penal, n.° 43,
Madrid, 1993, pags. 643-644.
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Hassemer sostiene que todo ello “conduce a la ‘dialéctica de lo moderno’ que ha
transformado el derecho penal en un instrumento de solucion de los conflictos sociales que
no se diferencia ni en su idoneidad ni en su peligrosidad de otros instrumentos de solucion
social. El derecho penal se ha convertido, a pesar de la contundencia de los instrumentos,
en una soft law, en un medio de direccion social”.*

Este moderno derecho penal implica grandes costos. Entre los mas importantes
encontramos la vulneracion de las garantias constitucionales, la gran cantidad de delitos
que se filtran del sistema punitivo y la tendencia a un derecho penal simbdlico (circunstan-
cia que a corto plazo puede ser gratificante, pero que a largo plazo resulta devastadora).
Ante esta perspectiva el autor propone “eliminar una parte de la modernidad”, lo que
supone reducir el Codigo Penal a un “derecho penal basico”, cuyo nucleo comprenda las
lesiones a los clasicos bienes juridicos individuales e igualmente las puestas en peligro
graves y evidentes, procurando también proteger los bienes juridicos universales a través
de una formulacion tipica clara y precisa, y siempre funcionalizados al servicio de los
bienes juridicos individuales. Asimismo, se deben alejar del derecho penal los problemas
que no le competen, de tipo administrativo, civil, etc. Concluye Hassemer:

Mejor seria que los problemas de las sociedades modernas que han llevado al
derecho penal a la modernidad, se hubieran regulado en una especie de derecho de la
intervencion situado entre el derecho penal y el derecho sancionatorio administrativo, el

. L. 40
Derecho civil o el Derecho publico.

3.4. DERECHO PENAL DE DOS VELOCIDADES, DE SILVA SANCHEZ

El profesor espafiol J. M. Silva Sanchez sefiala que en las sociedades postindustriales
se presentan una serie de fendmenos sociales, juridicos y politicos que representan una
cadena de exigencias al derecho penal. Entre dichos agentes se cuenta la aparicion de
situaciones alarmantes: el terrorismo y la criminalidad organizada, asi como la
ciberdelincuencia, el aumento de la delincuencia callejera, la inmigracion ilegal y la
marginalidad, la institucionalizacion y la sensacién social de inseguridad, entre otras. Al
respecto, no puede dejar de mencionarse la tarea de los medios de comunicacién, que

39 Ibidem, péag. 639.
40 |pidem, pags. 645-646.
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muchas veces “transmiten una imagen de la realidad en la que lo lejano y lo cercano tienen
una presencia casi idéntica en la representacion del mensaje”.*%. Todo ello conduce a la
sociedad a pedir respuestas, no al derecho de policia, sino al derecho penal, al que ven
como un instrumento capaz de generar consenso y reforzar la comunidad.*?

Ello tiene como consecuencia la expansion del derecho penal, fendmeno por el cual se
procura dar una respuesta a través de la flexibilizacion de principios politico-criminales o
de las reglas de imputacion, la “administrativizacion del derecho penal” y hasta con el
retorno a las politicas de inocuizacion.*?

Ante esta realidad, Silva Sdnchez opina que resulta imposible “volver al viejo y buen
derecho penal liberal”.** Por lo dicho, la propuesta de Hassemer resulta para él una utopia.

Asi, ante el conflicto entre un derecho penal amplio y flexible (convertido en un
indeseable soft law) y un derecho penal minimo y rigido (probablemente imposible en
nuestra realidad), se debe hallar un punto medio. Partiendo de las calidades de las penas
existentes, el autor sostiene:

[La] funcion racionalizadora del Estado sobre una demanda social de punicion
puede dar lugar a un producto que resulte, por un lado, funcional y, por otro lado, suficien-
temente garantista. Asi se trata de salvaguardar el modelo clasico de imputacion y de
principios para el nicleo duro de los delitos que tienen asignada una pena de prision. Por el
contrario, a proposito del Derecho penal econémico, por ejemplo, cabria una flexibilizacion
controlada de las reglas de imputacion (asi, responsabilidad penal de las personas juridicas,
ampliacién de los criterios de autoria o de la comisién por omision, de los requisitos de
vencibilidad del error, etc.), como también de los principios politicos criminales (por ejem-
plo, el principio de legalidad, el mandato de determinacion o el principio de culpabilidad).

En ese orden de ideas, si la pena es de prision, se debe mantener el sistema rigido
de garantias del derecho penal clasico, y, si la pena es privativa de derechos o pecuniaria,
se permite la flexibilizacion de dichos criterios, lo que resulta mas cercano al derecho
penal moderno. Asi quedan caracterizadas a juicio de Silva Sdnchez las dos velocidades del
derecho penal: una primera velocidad representada por el “derecho penal de la carcel” y
una segunda velocidad para los delitos de “penas privativas de derechos o pecuniarias”.

41 SILVA SANCHEZ, Jestis Marfa, La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, Madrid, Civitas, 2.2 ed., 2001, pég. 38.

42 |bidem, pags. 41-42.

43 |bidem, pags. 141-147.

44 Ibidem, pag. 150.
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3.5. ELCAMBIO DE PARADIGMA: EL DERECHO PENAL DE LAS MANOS
LIMPIAS FRENTE AL DERECHO PENAL DE LAS MANQOS SUCIAS,
DE PALIERO

El catedratico italiano C. E. Paliero sefiala un cambio de paradigma en el método
penalistico.*> Desde su perspectiva, podemos hablar de un derecho penal de mani pulite y
de un derecho penal de mani sporchi.

El derecho penal de manos limpias es aquel que respeta los principios dogmaticos,
las garantias constitucionales y las libertades individuales. Sefiala este autor que la expe-
riencia italiana de la lucha contra la corrupcién politico-econémica —no por casualidad
bautizada por el imaginario colectivo como Mani Pulite— ensefia que se puede combatir
eficazmente tal entrelazado criminal de intereses, especialmente econdémicos, a través de
un derecho penal fundado en un numero restringido de figuras que se han de redactar
recurriendo a la maés refinada tipificacion. No debe sin embargo faltar el sélido elenco de
principios dogmaticos hermenéuticos que solamente una Parte general liberal democrética
puede garantizar también en el terreno procesal.*

En cambio, en el segundo sistema, el derecho penal de las manos sucias, todo se
decide sobre el terreno de la estrategia procesal, de la tactica policial.*” A la violencia que
conlleva el delito, el derecho penal responde con “violencia legal” (cércel, internacion
psiquiatrica, suspension e inhabilitacion de derechos).*® En este punto el derecho penal
comienza a ensuciarse las manos en pro de una mayor seguridad, poniéndose a la par de
los més detestables delitos.

45 PALIERO, Carlo Enrico, “L’ autocoscienza della dottrina penalistica di fronte alle sfide del suo tempo”,
ponencia a las jornadas Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, Berlin-Brandenburgischen
Akademie der Wissenschaften.

46 PALIERO, Carlo Enrico, “La fébrica del Golem. Proyectos y metodologia para la ‘parte general’ de un Codigo
Penal de la Unién Europea”, separata de Nueva Doctrina Penal, 2005/A, pag. 48.

47 lbidem, pag. 49.

48 MuUROz CONDE y GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pég. 29.
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LA CRIMINALIDAD TERRORISTA
COMO FENOMENO COMPLEJO
DE LA CRIMINALIDAD
ORGANIZADA.

TRES MODELOS DE LEGISLACION
ANTITERRORISTA

La emergencia nacional e internacional en materia de terrorismo es un fenémeno
lamentablemente recurrente en este momento historico. A ciencia cierta, un abordaje del
tema desde una éptica meramente nacional es insuficiente, dado que el terrorismo es un
concepto que se presenta como hecho tipicamente transnacional. En tal sentido debemos
delinear las tendencias legislativas internacionales con vistas a elaborar nuevos instrumen-
tos normativos para confrontar el fendmeno. Al respecto analizaremos tres modelos repre-
sentativos de la politica-criminal internacional: el modelo de los Estados Unidos, el modelo
de la Unién Europea y el sistema uruguayo.

En una primera aproximacion podemos identificar dos tendencias contrapuestas: por
un lado, aquella que intenta solucionar el problema del terrorismo mediante el aumento de la
seguridad de los ciudadanos y, por otro lado, la exigencia de éstos de que no se afecte el nivel
de garantias y de principios constitucionales y civicos que constituyen la base del Estado
democrético.
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4.1. LAPOLITICA CRIMINAL DE LOS ESTADOS UNIDOS. USA PATRIOT ACT

Dos semanas después de los atentados del 11 de septiembre, el Senado estadouni-
dense aprobo, casi unanimemente el Uniting and Strengthening American by Providing
Appropriate Tolls Required to Intercept and Obstruct Terrorism Act of 2001,% méas comun-
mente llamado USA Patriot Act, convertido en ley el 26 de octubre de 2001. Resultd de una
inmediata aprobacion, sin ningun tipo de debate parlamentario. Este indica una tipica
expresion de normativa emergencial, con todos los defectos que connota este tipo de
procedimientos: aproximacion, caoticidad, rigorismo represivo, simbolismo, caida de
términos de garantia, etc.

La ley en cuestion pone en la balanza dos argumentos validos: por un lado, la
seguridad y la defensa social; por el otro, la libertad y las garantias individuales. Como en
este conflicto de valores pesa mas la seguridad nacional, la norma tiende a garantizar la
seguridad ciudadana ocasionando sensibles reducciones al principio de libertad y al habeas
corpus proceeding.

Analizaremos algunos articulos de la normativa estadounidense, a fin de captar
mejor sus perfiles mas problematicos en el combate del terrorismo internacional.

Esta ley amplia las potestades del poder policial, que puede interceptar comunica-
ciones telefonicas o telematicas (los articulos 214 y 216 permiten la vulneracion de ciertos
derechos individuales), para realizar pesquisas en habitaciones privadas y oficinas sin
avisar al propietario, extraer documentos de bibliotecas, bancos, hospitales, escuelas; es
decir, intervenir en todo lo atinente a la vida privada de la persona, su salud, estado
econdmico, intereses culturales, etc. Esto ha ocasionado numerosas denuncias de
inconstitucionalidad, muchas de ellas realizadas por las mas diversas asociaciones de de-
fensa de derechos civiles.

La disciplina del Patriot Act es fuertemente restrictiva de la libertad y de las garan-
tias de la esfera individual y de la privacy del ciudadano. Estamos ante una univoca orien-
tacion a la hiperefectividad de la accion represiva, y ante una exclusiva finalidad de perse-
guir la seguridad cote que cote, lo cual representa un unicum en el marco legislativo estado-
unidense, tradicionalmente hostil a este tipo de injerencia debido a su sensibilidad, tan
anglosajona, por la tutela de la libertad del ciudadano.>°

49 El texto del Patriotict Act es publicado en diversos sitios de Internet, entre ellos «www.alcu.org, American
Civil Liberties Union.

50 MANNA, Adelmo, “Erosione delle garanzie individuali in nome dell’ efficienza dell’ azione di contrasto al
terrorismo: La Privacy”, en Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2004.
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El legislador estadounidense ha tendido a invalidar el conflicto entre libertad y
seguridad a la luz de la superioridad del segundo valor sobre el primero, hasta el punto de
negar la proteccién de los derechos fundamentales del hombre, unanimemente reconoci-
dos en diversas convenciones internacionales. Estamos ante una manifestacion preocu-
pante, que nos lleva a ver un doble régimen en el sistema estadounidense, en particular en
la esfera juridico-penal. Veamos mas detalladamente algunos articulos que a mi juicio
reflejan la teoria de Jakobs.

La seccion 411 refiere al significado de actividad terrorista, dentro de la que cabe
cualquier conducta licita, en virtud de la pura caracterizacion subjetiva del autor (extran-
jero, potencial terrorista). Esto determina, en primer lugar, un cambio de paradigma del
derecho penal, pues el attorney general tiene una potestad discrecional. Asi se legitiman
numerosos e indiscriminados arrestos y, sucesivamente, arbitrarias deportaciones de ex-
tranjeros. En segundo lugar, el criterio de atribucién de la responsabilidad penal abandona
la necesaria referencia al hecho (culpable), para privilegiar la borrosa dimension subjetiva
del tipo de autor. La norma legitima al attorney general para detener al extranjero por pura
sospecha de pertenecer a organizaciones terroristas.

La politica estadounidense se basa en una obsesiva identificacion del extranjero
como amenaza. A consecuencia de ello, con otro perfil, su legislacion antiterrorista ha
determinado una notable restriccion de las libertades civiles y de los derechos individua-
les, respaldada en exigencias de proteccion y seguridad.

Del mismo modo, la seccion 412 del Patriot Act | (“Mandatory Detention of
Suspected Terrorist; Habeas Corpus; Judicial Review™) legitima al attorney general
para detener a todo extranjero al que razonablemente crea (“any alien that he has
reasonable ground to believe”) envuelto en actividad terrorista o “any other activity
that endangers the national security of the United States”. En definitiva, el attorney
general estd habilitado para detener al extranjero sobre la base de su peligrosidad. En
otras palabras, se le ha otorgado una potestad discrecional e ilimitada sobre la liber-
tad personal de cada extranjero.

La seccion 802 del Patriot Act define al terrorismo como todo acto peligroso para la
vida humana cuyo fin sea influir en la politica de un Estado con recursos o medios de intimida-
cién o coaccion. Aunque la definicion de este elemento normativo tiende a integrar nume-
rosos hechos delictivos, aparece como algo genérico y susceptible de diversas interpreta-
ciones, en violacion de los principios de precision y claridad de la norma penal. Actual-
mente el nuevo enemigo se identifica con organizaciones como Al Qaeda.
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A mi entender, el orden juridico no puede conformar una légica instrumental en la cual
el fin justifique los medios, legitimando violaciones y excepciones a los principios fundamen-
tales del Estado de derecho. El Estado de derecho no conoce amigos ni enemigos; solo puede
llegar a diferenciar en un proceso a inocentes y culpables. Tales factores han catalizado cierta-
mente la expresion de tendencias autoritario-represivas, latentes en la cultura juspolitica esta-
dounidense. No obstante, el peligro que el fenémeno terrorista representa para la superviven-
cia del propio Estado de derecho —en su intima esencia de forma institucional instrumental
a la tutela de los derechos fundamentales del hombre— no debe subvalorarse.

Con respecto a los perfiles apenas expuestos, debe sefialarse que la perspectiva
autoritaria de la legislacién estadounidense no parece recaer sensiblemente sobre los siste-
mas penales europeos ni sudamericanos.

4.2. LAPOSICION DE LA UNION EUROPEA EN MATERIA DE TERRORISMO

En la esfera europea, en los Ultimos afios han ocurrido dos hechos que aconsejan un
cambio de perspectiva. EI primero es, lI6gicamente, la Constitucion Europea, y el segundo, una
oleada de criticas que han puesto de manifiesto deficiencias importantes en el sistema de
derecho penal.!

El Consejo de la Unién Europea describi6 en 1998 a la organizacion criminal como
una asociacion estructurada de més de dos personas, con estabilidad temporal, que actda de
manera concertada con el fin de cometer delitos que contemplen una pena privativa de libertad
personal o una medida de seguridad de igual caracteristica, no inferior a cuatro afios, o, con
pena mas grave, delitos que tengan como finalidad —o sean medio para— obtener un beneficio
material, o para influir indebidamente en la actividad de la autoridad publica.

Posteriormente, la Convencion de Palermo de las Naciones Unidas, en el 2002, descri-
bi6 en el articulo 2 al grupo criminal organizado como un grupo estructurado, existente por un
periodo, compuesto por tres 0 mas personas, que actlan de manera concertada con el objeto de
cometer uno 0 mas delitos graves o aquellos establecidos dentro de la misma Convencidn, con el fin
de obtener, directa o indirectamente, una ventaja financiera o material. La definicion aporta otro
dato de importancia, que es el beneficio material, econémico o financiero.

51 NIETO MARTIN, Adén, “El fenémeno de la internacionalizacion de la delincuencia econémica”, en Funda-
mentos constitucionales del sistema europeo de derecho penal, Consejo General del Poder Judicial y Escuela Judicial,
Estudios de Derecho Judicial n.° 61, 2004, Centro de Documentacion Judicial.
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A partir de los dramaticos atentados de setiembre del 2001, los diferentes paises
tomaron conciencia de la gravedad del fendmeno, y ello generd, tanto en Estados Unidos
como en Europa, un aumento y una especializacion de la normativa antiterrorista.

En una panoramica de las distintas fuentes del derecho europeo, surge claramente
una creciente tension en orden a individualizar formas apropiadas de combate al fenéme-
no del terrorismo internacional.

El articulo 29 del tratado de la Union Europea, en la version elaborada en Amsterdam
en 1997, refiere al terrorismo como “un delito grave de prevenir y combatir mediante la
accion comun de los estados miembros, por medio de las modalidades de cooperacion de
la policia, cooperacion judicial y acercamiento de las normativas de los estados miembros
en materia penal”.

En particular, el delito de terrorismo es considerado uno de los fenémenos que
exigen la armonizacion del hecho tipico. Intentar una respuesta unitaria en el &mbito de la
Union Europea es hoy una condicion para una cooperacion internacional eficaz.

La decisién marco en materia de terrorismo:

la propuesta de la Comisidn Europea

La intervencion europea se puede clasificar en dos argumentos: 1) actos para
individuar los elementos de los delitos de terrorismo, y 2) actos para combatir el
financiamiento del terrorismo internacional.

El Parlamento Europeo adopt6 una resolucion sobre rol de la Unién Europea en la
lucha contra el terrorismo, el 5 de septiembre de 2001, que aspira a la abolicién del
procedimiento de extradicion por los delitos de terrorismo, que dio un gran paso con la
adopcion del principio de reconocimiento reciproco de la decision penal en la materia, y
sobre todo con la armonizacion de las disposiciones legislativas mediante el establecimien-
to de normas minimas en el ambito europeo.

El Consejo Europeo, el 21 de setiembre de 2001, habia formulado objetivos para la
creacion de un plan de accion comin contra el terrorismo, consumado en la posicion
comun del 27 de diciembre de 2001.

En cuanto a la intervencion dirigida a especificar los elementos constitutivos de los
delitos de terrorismo, debemos citar la decision marco n.° 475, del 2002, en la cual por
primera vez se intenta definir dichos elementos.>?

52 PisanI, M., VIGONI, D., y Mosconi, F., Codice delle Convenzioni di estradizione e di assitenza giudiziaria in
materia penale, 4.2 ed., Milan, 2004.

Ji11



REVISTA DE DERECHO
Universidad Catdlica del Uruguay

Es menester sefialar también las n.0 930 y n.0 931, ambas relativas a la lucha contra el
terrorismo, que tienen una comun finalidad prioritaria: la cooperacion intergubernativa entre
los ministros de Justicia y de Asuntos Internos. Se refuerza la operatividad de Europol y

Eurojust.

La posicion comun n.° 931 tenia un ambito subjetivo de aplicacion limitado a una
lista adjunta. Los delitos de personas, grupos o entidades en grado de ser calificados como
terroristas son:

3)
b)

c)
d)

f)

9)

h)

)
K)

atentados contra la vida de una persona;

atentados graves a la integridad fisica de una persona;

embargos de personas y captura de rehenes;

destruccion de estructuras gubernativas o publicas, sistemas de transporte,
infraestructuras, comprendidos los sistemas informaticos, lugares publicos o
propiedades particulares, que pueden arriesgar la vida humana o causar pér-
didas econémicas notables;

embargos de aeromdviles 0 naves o de otros medios de transporte colectivo
de pasajeros o de transporte de mercancias;

fabricacion, detencion, adquisicidn, transporte, suministro o uso de armas de
fuego, explosivos, bombas atdmicas, bioldgicas o quimicas;

difusion de sustancias peligrosas, incendios, inundaciones o explosiones cuyo
efecto ponga en peligro la vida humana;

violacion o interrupcion del suministro de agua, energia u otros recursos
naturales fundamentales, cuyos efectos pongan en peligro la vida humana;
amenaza de poner en practica alguno de los comportamientos mencionados
en los apartados a-h;

direccion de un grupo terrorista;

participacion en actividades de un grupo terrorista, también mediante el su-
ministro de informacion o medios materiales, o el financiamiento de la acti-
vidad por cualquier medio, con conciencia de que tal participacion contribui-
rd a la actividad criminosa.

El delito de terrorismo es connotado por dos requisitos:

1.

El primero es de carécter objetivo, atiende al hecho. Es decir, debe ser tipifica-

do como delito en la legislacion del Estado debido a su naturaleza, en cuanto a la potencia-
lidad de ocasionar grave dafio a un pais 0 una organizacion internacional.
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2. El segundo es de caracter subjetivo, refiere a la finalidad del acto terrorista,
que es interpretada mediante un elenco de delitos:

a. la intimidacion de la poblacion;
la constriccion indebida del poder publico o de una organizacion inter-
nacional a cumplir o abstenerse de cumplir cualquier acto;

c. la grave desestabilizacion o destruccion de la estructura politica, cons-
titucional, econdmica o social fundamental de un pais o una organiza-
cion internacional.

La individualizacion de tales sujetos debe basarse en criterios ciertos e iddneos
para garantizar la identificacion y a la vez respetar la libertad, la democracia y los derechos
humanos. La posicion comin en cuanto a la definicion de grupo terrorista afirma que se
trata de “la asociacion estructurada de mas de dos personas, estable en el tiempo, que
actian de modo concentrado con el fin de cometer actos terroristas”.

Ello limita el campo de actuacion a la lista que figura como documento adjunto a la
posicion comin n.° 931, y establece el objetivo de evitar los suministros financieros al
terrorismo. Solo tras la aprobacion de la decision marco n.° 475, del 13 junio de 2002,
sobre la lucha contra el terrorismo, es posible hablar de armonizacion de la definicion, que
ha estado formulada en sustancial conformidad con la referida posicion comdn. También
se ha previsto la punibilidad de la direccién de una organizacion terrorista y de la partici-
pacién en sus actividades, la que puede consistir en abastecer de informacién o medios
materiales a la organizacion. El elemento psicologico del participe es tipificado con res-
pecto a la conciencia de la contribucion causal a los objetivos criminosos.

La valoracion de la ofensa del comportamiento delictivo debe ser efectuada con
referencia a su capacidad de acarrear graves dafios a un pais 0 a una organizacion interna-
cional. Es también obligatoria la prevision de una responsabilidad (administrativa o penal)
de las personas juridicas.

Un punto central es la presencia de la clausula de salvaguarda, que ha establecido el
respeto de los derechos fundamentales garantizados por la Convencién Europea para la
salvaguarda de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales. La decision
marco no contiene una disposicion especifica con referencia al embargo y a la confisca-
cion de los recursos econémicos que se utilizan para cometer los delitos de terrorismo o
para sostener a la organizacion. Por otra parte, en el ambito de la Union Europea es amplio
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el repertorio de instrumentos juridicos utilizables para el encuentro y la confiscacion de las
rentas del delito.

Surge de los citados actos la existencia de una alianza y una estrategia europea en
materia de seguridad y contra los actos de terrorismo, que formalmente fue adoptada por el
Consejo Europeo en diciembre del 2003, la que concibe al terrorismo como una de las
amenazas fundamentales para los intereses de la Unioén Europea. En coordinacion con la
Comision, se invitd al presidente y al secretario general a presentar propuestas concretas
para la concrecién de tal estrategia, que constituye el marco de la accion europea en la
lucha contra el terrorismo.

También es importante mencionar la declaracion sobre la lucha contra el terroris-
mo adoptada por el Consejo Europeo en la sesion extraordinaria del 25 marzo 2004, en
Bruselas, con la cual la Unién y sus estados miembros se han comprometido a combatir el
terrorismo en todas sus formas, con base en los principios fundamentales de la Unién, las
disposiciones de las Naciones Unidas, y las obligaciones sancionadas por las Naciones
Unidas (n.° 1373 del Consejo de Seguridad). ElI Consejo Europeo habia acogido el empe-
fio politico de los estados miembros y de los estados adherentes para actuar conjuntamen-
te contra los actos terroristas —inspirados en la clausula de subsidiariedad sancionada en
el articulo 42 del proyecto de Constitucion para Europa, hecho realidad el 7 junio de
2004— vy habia formulado una serie de medidas.

La normativa europea intenta crear una tipificacion eficaz. Si bien se advierten la
tendencia de dos velocidades sefialada por el Prof. Silva Sdnchez y la tendencia de cambio
de paradigma sefialada por el Prof. Paliero, afortunadamente aiin no se esta ante un dere-
cho penal del enemigo. Asimismo, los Estados Unidos estan de alguna manera dando un
paso atras en la normativa del Patriot Act, a través las constantes reformas que esta politica
emergencial ha sufrido desde su entrada en vigencia.

4.3. LALEGISLACION URUGUAYA

Muchas legislaciones no tienen definido todavia el concepto de crimen organizado,
y mucho menos el de criminalidad econémica. A partir de su cualidad mas notoria, que es
la pluralidad de agentes para delinquir, podemos encontrar en diversos ordenamientos juri-
dicos, aun no tan desarrollados, el concepto de asociacion para delinquir, capaz de punir el
crimen organizado en su aspecto mas genérico. Por lo dicho, cobra especial vigencia el
analisis de los instrumentos penales del Estado, en especial las figuras de participacion en
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asociaciones criminales, dado que se trata de un modelo comdn a la mayoria de los paises
de nuestro entorno cultural.>

El sistema uruguayo refiere a esta categoria en el articulo 150 del Codigo Penal, que
establece: “los que se asociaren para cometer uno 0 mas delitos [...] seran castigados por
el simple hecho de la asociacion”.

Esta figura es una formula de peligro abstracto, que se agrava segun el tipo de delitos
que se cometen o por la forma de la organizacion. De esta manera permite al sistema
uruguayo defenderse de este tipo de delincuencia muy precariamente, pues, pese a ser una
norma general, no es eficaz frente a estas nuevas formas de criminalidad organizada.
Afortunadamente, en estos Gltimos afios, la politica criminal uruguaya en materia de cri-
men organizado y terrorismo registra grandes progresos.

El 21 de diciembre de 2000, el Banco Central del Uruguay emitio la circular n.° 1722,
que cred la Unidad de Informacion y Analisis Financiero (UIAF) y establecié la obligacion
de reportar las operaciones sospechosas.

Posteriormente el Poder Legislativo, el 29 de septiembre de 2004, publicd la ley
17.835 (Banco Central del Uruguay. Control del delito de lavado de activos);>* que repre-
sentd para nuestro pais un cambio importante. Hasta esa fecha el delito de lavado de
dinero o blanqueo de activos se reflejaba en nuestro derecho positivo a través de dos
vertientes tipicas, una verdadera incongruencia juridica. Tratdndose de blanqueo de ga-
nancias de los delitos mencionados en la primera y principal ley n.° 17.016 (estupefacien-
tes 0 conexos) y de las otras materialidades incorporadas por la ley n.° 17.343, eran apli-
cables los articulos 54 y siguientes, amén de normas complementarias de la ley n.° 17.060.
Esto fue modificado al suprimirse el articulo 30 de la ley n.° 17.060, a través de la ley
n.° 17.835, articulo 22.5°

Esta nueva ley intenta fortalecer el sistema de prevencion y control del lavado de
activos y de la financiacion terrorista. También procura solucionar varios problemas pen-
dientes: unifica la tipificacion del delito de lavado de activos con base en la formula
originaria del articulo 54 de la ley n.° 17.016 y deroga expresamente el articulo 30 de la ley

53 ZURNIGA RODRIGUEZ, Laura, “Redes internacionales y criminalidad. A propdsito del modelo de participa-
cion en organizacion criminal”, en L. ZUNIGA, R. MENDEZ y D. Diaz SANTOS (coords.), El derecho penal ante la
globalizacion, Colex, Madrid 2001, pégs. 51-57.

54 Uno de los sitios de Internet donde se puede ver la ley es cwww.elderechodigital.com.uy/accesol/legisla/
leyes/ley17835.html>.

55 CervINI, Rall, y ADRIASOLA, Gabriel, “Carga de reportar operaciones sospechosas a la luz de las innovacio-
nes de la Ley n.°17.835 de 23.09.04. Situacion de los profesionales Universitarios”, en Tribuna del Abogado, n.° 144,
agosto-octubre 2005, pags. 8-12.
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n.° 17.060. Ademas, consagra la excepcion de responsabilidad y el principio de
confidencialidad, ampliando las funciones de la unidad de informacién y analisis financiero.

Los articulos 14 y 15 de la norma son los de mayor interés para nuestro trabajo,
pues el primero refiere a la naturaleza del terrorismo y el segundo se centra en su
financiamiento.

La definicion de terrorismo contenida en el articulo 14 fue formulada por los pro-
fesores Langdn, Adriasola y Cervini, pero lamentablemente no mantuvo la perfeccion de
sus origenes, dado que fue modificada antes de la promulgacion,® lo cual introdujo
imprecisiones juridicas en el concepto. El mencionado articulo establece que son terroristas:

[...] los delitos que se ejecutaren con la finalidad de causar muerte o lesiones
corporales graves a un civil o a cualquier otra persona que no participe directamente en las
hostilidades en una situacion de conflicto armado, cuando el propoésito de dicho acto,
puesto de manifiesto por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una poblacién u obligar
a un gobierno o a una organizacion internacional a realizar un acto o a abstenerse de
hacerlo.

Analicemos el concepto para ver mejor sus elementos. El delito de terrorismo es
connotado por dos requisitos:

a.  El primer requisito, de caracter objetivo, atiende al hecho, a la potencialidad
de causar muerte o lesiones corporales graves a cualquier persona, pues pare-
ce innecesario distinguir entre civiles y no civiles. Lo importante es destacar
que estamos ante el medio utilizado para propagar el terror y no la finalidad,
pues a través de medios de agresion indiscriminados contra objetivos civiles, pri-
vados o publicos, se logra la finalidad del terrorismo.

b.  El segundo requisito es, en cambio, de caracter subjetivo, y refiere a la finali-
dad del acto terrorista, interpretada como la intimidacion de la poblacion, de
un gobierno o una organizacion internacional para que cumpla o se abstenga
de cumplir cualquier acto.

56 ADRIASOLA, Gabriel, Lavado de activos, su impacto en la plaza financiera y en las profesiones legales y contables,
FCU, Montevideo, 2005, pags. 75 y ss. También se hace referencia al cambio de la formula originaria de la definicion
de terrorismo en: CERVINI, Raul, “La definicion de terrorismo en el derecho Uruguayo, Ley 17.835”, en Revista del
Conselho Brasileiro da Judicatura, afio 2005, vol. 8, n.° 7, pags. 56 y ss.
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La normativa uruguaya parece confundir el concepto de finalidad, pues la finalidad
del terrorismo no es el atentado en si mismo, sino que va mas alld. Recordemos que esa
finalidad es la que diferencia la especie terrorismo del arbol madre de la criminalidad
organizada, y radica en perturbar la paz social o producir un cambio del orden constitucional
del Estado.

La norma, para ser correcta, deberia utilizar el término medio en lugar de finalidad,
y luego el término finalidad en lugar de propésito, pues, aunque parezcan sinGnimos, se
trata de conceptos muy diferentes. La finalidad es una sola; en cambio, podemos hablar de
varios propésitos de una organizacion terrorista. Esta se puede proponer un objetivo
como la destruccion de un blanco, pero la finalidad va més alla de ese propdésito u objetivo.

La norma parece ser restrictiva, pues, para tipificar el delito de terrorismo es nece-
sario que se haya causado la muerte o lesiones corporales graves, por lo que quedan fuera
del concepto los casos de violencia 0 amenaza que no ocasionen la muerte ni una lesion
grave. Parece también olvidar que el terrorismo es calificado internacionalmente como
delito de peligro por su potencial capacidad de ocasionar un grave dafio a un pais 0 a una
organizacion internacional.

El articulo 16 define el concepto de financiamiento terrorista:

[...]el que organizare o, por el medio que fuera, directa o indirectamente, proveyere
o recolectare fondos con la intencion que se utilicen, o a sabiendas que seran utilizados, en
todo o en parte, para financiar las actividades delictivas descritas en el articulo 14, sera
castigado con una pena de tres a dieciocho afios de penitenciaria.

Esta vez la norma se centra en la finalidad de financiar el terrorismo, sin importar
los medios utilizados. Esta definicién de financiamiento terrorista es amplia y logra muy
afortunadamente abarcar todas las fuentes posibles del financiamiento terrorista, como las
empresas fachadas, las fuentes de tipo domeéstico, las comunidades migratorias de la dias-
pora, las fuentes de tipo étnico, los donantes publicos y privados, el crimen organizado de
diversos grados, las inversiones y negocios legitimos, las organizaciones no gubernamenta-
les, etc.>’

57 Véase 6.1: “Fuentes del financiamiento terrorista”.
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El articulo 17 nos habla de que las instituciones de intermediacion financiera debe-
ran informar a la Unidad de Informacion y Analisis Financiero del Banco Central del
Uruguay la existencia de bienes vinculados a personas que se encuentren en cualquiera de
las siguientes situaciones:

a. haber sido identificadas como terroristas o pertenecientes a organizaciones
terroristas, en las listas de individuos o entidades asociadas confeccionadas
por la Organizacion de las Naciones Unidas;

b.  haber sido declaradas terroristas por resolucion judicial firme nacional o ex-
tranjera.

El articulo 18 dice que, una vez recibida la informacion mencionada en el articulo
anterior, la Unidad de Informacién y Andlisis Financiero, bajo su responsabilidad, podra
instruir a la institucion denunciante para impedir la realizacion de operaciones que involucren
a los sujetos identificados, y proceder de conformidad con lo establecido en el articulo 6
de la ley.

Esta ley, a pesar de sus imprecisiones —que podran ser superadas con una buena
doctrina o interpretacion jurisprudencial— demuestra un avance importante en la normativa
uruguaya.

La importancia del GAFISUD

(Grupo de Accion Financiera Sudamericana)

GAFISUD es un organismo intergubernamental de base regional para avanzar en la
lucha y prevencion del lavado de dinero y la financiacion terrorista a través del compromi-
so de mejoras continuas de politicas nacionales, mediante la creacion de fortalezas
institucionales y marcos financieros seguros para el desarrollo, que agrupa a paises de
América del Sur, especificamente: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador,
Paraguay, Perd y Uruguay. Participan como paises observadores: Alemania, Francia, México,
Espafia, Estados Unidos y Portugal. Las organizaciones observadoras son: el Banco Mun-
dial, el Banco Interamericano de Desarrollo, el Fondo Monetario Internacional, las Na-
ciones Unidas, y, por supuesto, el Grupo de Accién Financiera Internacional, entre otros.

El compromiso de cumplimiento de los parametros contenidos en las Cuarenta
recomendaciones, que GAFISUD ha hecho suyos, supone la vocacion de conseguir los
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instrumentos necesarios para una policia global completa orientada a combatir este tipo
de delitos. Asi pues, se persigue una actuacion integradora de todos los aspectos legales,
financieros y operativos y de todas las instancias publicas responsables de esas areas. Por
ello, el compromiso se dirige a la tipificacion del delito de lavado de activos, teniendo
como delito subyacente no s6lo el de narcotréfico sino también otros delitos graves. La
politica del GAFISUD esta encaminada a la construccion de un sistema de prevencion del
delito que incorpora obligaciones para el sistema financiero de identificacion del cliente y
comunicacion de operaciones sospechosas, asi como la incorporacion en los sistemas
legales de las medidas que permiten perseguir eficazmente el delito en las fases de investi-
gacion y en el proceso, y el desarrollo de los mas avanzados mecanismos de cooperacion
entre estados para la investigacion y persecucion del delito.®® Por todo lo sefialado, pode-
mos decir que poco a poco, y a pesar de todas las dificultades que ello significa, algunos
paises sudamericanos comienzan muy lentamente a avanzar en la lucha contra la crimina-
lidad econdmica y el terrorismo internacional.

LA LEGALIDAD ECONOMICA COMO INSTRUMENTO
DE LA LUCHA DEL TERRORISMO

Los sectores de la economia turbados y desestabilizados por el impacto de la crimi-
nalidad organizada —en este caso centrandonos en el tipo terrorista— son esencialmente
tres: el sector financiero, el sector comercial-empresarial y el sector contractual.>® En
primer lugar, la economia criminal produce una sustancial retencion de flujos legales y reduce la
potencialidad de crecimiento del sector legal.%% Y en segundo lugar, la empresa criminal des-

58 Material extraido de la pagina web del Grupo de Accion Financiera Sudamericana, cwvww.gafisud.org.

59 PaNsA, Alessandro, “Come difendere I"economia dalla criminalita organizzata. Analisi del fenomeno, regole
di comportamento”, ponencia al foro Economia e criminalita: Come difendere I'economia dalla criminalita organizzata.
Analisi del fenomeno, regole di comportamento, organizado por la Commissione Parlamentare Antimafia, Roma, 14-15
de mayo de 1993, péag. 188.

60 Rev, Guido M., “Relazione introduttiva’, ponencia al foro Economia e criminalit: Come difendere I’economia
dalla criminalita organizzata. Analisi del fenomeno, regole di comportamento, organizado por la Commissione Parlamentare
Antimafia, Roma, 14-15 de mayo de 1993, pag. 3-34.
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alienta la competencia empresarial, al vislumbrar la conquista de posiciones de ventaja en la
produccion ilegal de bienes y servicios que puede llegar incluso al dominio de los merca-
dos legales.®t

Pretender una legalidad econémica no sélo superficial, sino sustancial, es intentar cons-
truir un instrumento Idgico de combate al terrorismo, pues la legalidad econémica es un arma
fundamental en esa lucha, dado que ataca directamente el punto de equilibrio y sustento
de la estructura criminal terrorista. Pero la dificultad para detectar esta economia ilegal
radica en que ella se encuentra camuflada de manera inteligente en la economia legal.

EL FINANCIAMIENTO TERRORISTA COMO PUNTO
DE CONEXION PRIVILEGIADO ENTRE
LA ACTIVIDAD ECONOMICA Y LA ACTIVIDAD TERRORISTA

El fendmeno del terrorismo esta caracterizado por el empleo de importantes sumas
de capitales transnacionales. Dichos capitales son el combustible necesario para el funcio-
namiento de este tipo de organizaciones. No es redundante decir que las organizaciones
terroristas necesitan de diversos medios de financiacion para la preparacion, el adiestra-
miento de reclutas y la gestion de los actos terroristas.

Las técnicas utilizadas por la criminalidad econdémica para el lavado de dinero son
esencialmente similares a aquellas que se utilizan para ocultar las fuentes de dinero del
financiamiento terrorista. Los fondos empleados para financiar el terrorismo internacio-
nal pueden originarse de fuentes legitimas o de actividades criminales, o bien de una
combinacién de ambas. No obstante, disfrazar la fuente de la financiacién terrorista, sea
de origen legitimo o ilicito, es de capital importancia para estos sujetos delictivos. Si la
fuente puede ocultarse, ello facilita la actividad futura del actor terrorista, disminuyendo el
riesgo y aumentando las posibilidades de éxito.

61 Escribe SCHELLING (op. cit., pag. 182): “[...] organized crime does not just extend itself broadly, but
brooks no competition. It seeks not only influence, but exclusive influence [...] if an organization seeks governing
authority in the under world, we should expect it to seek exclusive authority, or at least to seek stable jurisdictional
sharing with other authorities so that, all together, they constitute a hierarchy without competition”.
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Una diferencia significativa entre el lavado de dinero y la financiacién terrorista
radica en que, cuando hablamos de financiacion terrorista, los fondos envueltos pueden
originarse tanto en fuentes legitimas como en actividades criminales. Tales fuentes legitimas
son, por ejemplo, las didsporas, las organizaciones no gubernamentales, las inversiones y
negocios legitimos, los donantes publicos y privados, etc. Existen fundaciones e institucio-
nes de caridad que pueden ser utilizadas para costear actividades u organizaciones terroristas.

Los esfuerzos para combatir la financiacion del terrorismo también requieren que
los diferentes paises consideren expandir el alcance o el marco de AML (anti-money
laundering), para incluir el estudio o foco de atencion en las organizaciones no lucrativas,
particularmente las de beneficencia o caridad, a fin de asegurarse de que tales organizacio-
nes no sean utilizadas, directa o indirectamente, para financiar o apoyar el terrorismo.
Para el CFT (Combating the Financing Action Task Force) también es esencial prestar
atencion a los sistemas de transmision de dinero alternativos o sistemas de remesa. Un
caso de canal alternativo de financiacion descubierto por la indagatoria milanesa es el de la
Western Union, canal utilizado con frecuencia por diversas organizaciones terroristas.®?

En la préctica, la mayor parte de los fondos para financiar el terrorismo provienen
de fuentes ilegales, aunque las sumas legales son también esenciales y nutren el caudal
terrorista. En cambio, cuando hablamos de lavado de dinero nos referimos siempre a capitales
ilegales, provenientes de fuentes ilicitas.

Los delincuentes que se dedican al lavado del dinero no documentan la ejecu-
cion de sus cooperaciones ni publican la cantidad de sus ganancias, asi como tampo-
co dan muestras de que financian terrorismo. Ademas, estas actividades tienen lugar
en oasis globales, por lo cual las estimaciones son alin mas dificiles de establecer.
Utilizan varios paises para ocultar sus productos mal habidos, tomando como ventaja
las diferencias legislativas, sociales y econémicas. Con respecto al lavado de dinero,
el Fondo Monetario Internacional ha estimado que la cantidad de fondos blanquea-
dos en el mundo entero puede llegar a alcanzar entre el dos y el cinco por ciento del
producto bruto interno.

62 DAMBRUSO, Stefano, “Il coordinamento internazionale delle indagini in materia di terrorismo”, en Giovanni
MELILLO, Armando SPATARO e Piero Luigi VIGNA (eds.), Il coordinamento delle indagini di criminalitd organizzata
e terrorismo, Giuffre, Milan, 2004, pag. 317.
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6.1. FUENTES PRINCIPALES DE FINANCIACION TERRORISTA

La financiacion es un punto vital del terrorismo, por lo cual conocer las diversas
fuentes es fundamental a la hora de abordar el fendmeno. No obstante, debemos sefialar la
dificultad para individualizar y establecer la procedencia de los flujos de dinero y de los
capitales necesarios del grupo criminal. Existen fuentes de distinta indole, entre las que se
destacan las siguientes:

a. La principal fuente de financiacion terrorista son las empresas fachadas. Hoy
en dia estas corporaciones son muy comunes y se distribuyen en todo el
planeta. A través de ellas se realizan exportaciones ficticias de servicios, inver-
siones ficticias en el extranjero por parte de una empresa local, compra de
productos financieros de compariias de seguros, utilizacion de fondos ilicitos
para disminuir endeudamientos o capitalizar empresas legitimas, etcétera.

b.  Un tipo de fuente doméstica es la contribucién individual, familiar o corpora-
tiva, en cantidades proporcionales a las posibilidades de sus depositarios, sea
voluntaria o por medio de extorsion coercitiva.

c.  En tercera instancia se encuentran las comunidades de la didspora, con contri-
buciones también voluntarias o coercitivas. En distintas partes del mundo las
colectividades de migrantes realizan donaciones a este tipo de organizaciones,
por motivos muy diversos.

d. Hay fuentes de tipo étnico, es decir, el apoyo de personas con afinidad religiosa
0 étnica por medio de donaciones. En el caso de Al Qaeda, los simpatizantes
externos efectivos tienen el deber de aportar el 5% de sus ingresos a la célula
en caracter de zakat (aporte de miembro) o infaq (aporte de simpatizante).5®

e.  También es una fuente relevante el patrocinio de un estado, que apoya al terro-
rista para poner en jaque a un estado enemigo. Incluso estados llamados de-
mocraticos contribuyen con este tipo de organizaciones criminales con el fin
de perjudicar un enemigo en comun.

f.  En sexto lugar se sitGan las fuentes derivadas de donantes publicos y privados,
que apoyan en forma individual a terroristas y organizaciones religiosas rela-
cionadas directamente con el terrorismo.

63 CervINI, Rall: Ponencia presentada en el V Corso Internazionale di Formazione in Diritto Penale: Economia
illegale e mercato finanziario. La lotta al terrorismo internazionale, organizado por la Secretaria Geneal para Eurpa del
ICEPS, Napoles, 28-30 de octubre de 2004.
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g.  También el crimen organizado de menor o de alto grado es una fuente conside-
rable, a través de la defraudacion, la produccién ilegal y el contrabando de
drogas, los secuestros, estafas, etcétera.

h.  En octavo lugar figuran las inversiones y negocios legitimos, adquisicion de em-
presas comerciales con cuyas utilidades se financia el terrorismo.

i.  lgualmente las organizaciones no gubernamentales y organizaciones de la comuni-
dad son una fuente importante;®* puesto que el control de varias organizaciones
de este tipo se encuentra en manos de sujetos pertenecientes a estructuras del
terrorismo internacional.

6.2. LOSPROCESOS DE FINANCIACION TERRORISTA

Cada dia, sumas exorbitantes de euros cambian de manos en los mercados finan-
cieros del planeta, sin ningln impedimento ni control efectivo. Este volumen de capitales
—cinco veces el presupuesto anual del Estado francés— estd completamente desconecta-
do de la economia real, dado que multiplica por 70 las exportaciones mundiales de bienes
Yy Servicios.

El lavado de dinero, que se moviliza dentro de los sistemas econdmicos,®® no siem-
pre coincide con una organizacion criminal. Es el proceso de operaciones a través del cual
el dinero de origen ilicito es ocultado y ulteriormente restituido, mediando conversion o
transferencia a los circuitos econdmico-financieros legales, para luego incorporarse a cual-
quier tipo de actividad como si se hubiera obtenido de forma licita.®® Su finalidad es
transformar los fondos provenientes de una actividad criminal o ilicita en fondos limpios,
esto es, que puedan ser empleados en elecciones de consumo, ahorros, inversiones en
sectores legales y reinversiones en el mercado legal e ilegal. Ademas, el papel de la activi-
dad del lavado de dinero en el crecimiento cuantitativo y cualitativo del crimen organizado
termina por representar una parte relevante de éste.

64 VALLE, S., Ponencia presentada en el V Corso Internazionale di Formazione in Diritto Penale: Economia
illegale e mercato finanziario. La lotta al terrorismo internazionale, organizado por la Secretaria Geneal para Eurpa del
ICEPS, Napoles, 28-30 de octubre de 2004.

65 CERVINI, Radl; ADRIASOLA, Gabriel, y GOMEs, Luis Flavio, Lavado de activos y secreto profesional, Carlos
Alvarez, Montevideo, 2002, pags. 10 y ss.

66 CERvINI, Raul, “Prevencion del lavado de activos y finanziamento de actividades de terrorismo”, ponencia al
Segundo Encuentro Nacional de FAPLA, Buenos Aires, 17 de noviembre de 2005.
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Se llega a hablar de una verdadera industria del crimen. En Italia la mafia ha logrado
infiltrarse en las relaciones sociales y politicas. Se observa incluso en los ultimos tiempos
una mayor contaminacion de empresas legales con prestigio en el mercado, con el fin de
reciclar sus beneficios econdmicos.®’

Este proceso se compone de tres etapas principales: la colocacién, la conversion o
movimientos de fondos y la integracion.

6.2.1. Colocacion

La fase inicial del proceso supone la colocacion de fondos ilegalmente derivados de
la actividad en el sistema financiero, normalmente (aunque no Unicamente) por una insti-
tucién financiera. Esto puede realizarse depositando grandes cantidades de dinero en efec-
tivo en cuentas bancarias, dividiéndolas en cantidades pequefias. EI depdsito es efectuado
en diferentes momentos y en oficinas diversas de una institucion financiera sencilla o en
instituciones financieras multiples. Ademas, los fondos ilegales pueden convertirse en ins-
trumentos financieros al mezclarse con fondos legitimos para desviar sospechas. Asimis-
mo, la colocacion puede ser realizada por la compra de un contrato de seguro u otro tipo
de producto financiero.®®

6.2.2. Movimiento de fondos

La segunda fase, que consiste en el movimiento de los fondos, ocurre cuando ya el
dinero ha entrado en el sistema financiero; es decir, cuando los fondos se mueven a otras
instituciones apartandose de la fuente criminal. Los fondos también son transferidos por
cualquier forma de instrumento negociable, o bien trasladados electronicamente a otras
cuentas de diversos sujetos delictivos en jurisdicciones diferentes. Se pueden asimismo
realizar pagos de mercancias o servicios o transferir los fondos a la corporacion céscara.
En sintesis, una vez cumplida la etapa de colocacién, en la cual se reduce el capital nume-
rario, se pasa a esta segunda etapa, de conversion de los fondos, con el fin de asegurar el
alejamiento de esos activos de su origen ilegal.

67 PaLIERO, Carlo Enrico, “Problemas y perspectivas de la responsabilidad penal de la persona juridica en el
Derecho ltaliano”, en ADP, Lima, 1996, pags. 50 y 51.
68 Reference Guide to Anti-Money Laundering and Combating the financing of terrorism, 2.2 ed.
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6.2.3. Integracion

La tercera fase consiste en la integracion de fondos en la economia legitima a través
de la compra de bienes, sean bienes raices, seguros u otros bienes financieros. Esta fase
aparece también en los planes de financiacion terroristas, con la diferencia de que en ese
caso supone la distribucion de fondos a terroristas y sus organizaciones “legalmente cons-
tituidas”, mientras que en el lavado de dinero va en la direccion opuesta, a integrar fondos
criminales en la economia legitima.®®

Frenar la manutencion de la organizacion terrorista es un elemento fundamental
para una eficaz prevencion de futuros actos terroristas. Por ello la identificacion de estos
capitales y fuentes de sustento es un punto clave.

Es preciso sefialar una innovacion importante en el &mbito internacional. La nor-
mativa italiana contiene —en el articulo 25 quater DL n.° 231, del 2001— una norma
realmente trascendente, que trata de la responsabilidad de la persona juridica en delitos
con fines de terrorismo o agresion al orden democratico previstos en el cddigo o en leyes
especiales. Agrega al especial régimen de responsabilidad de la persona juridica no sélo
aquellos delitos que segun la legislacion italiana contienen formal y estructuralmente la
finalidad de terrorismo, sino también aquellos hechos delictivos que en la legislacion
supranacional vienen referidos como acciones de grupos terroristas.

REFLEXION FINAL

Los paises aun no han tomado conciencia de la calamidad que significan la crimi-
nalidad econodmica y el terrorismo internacional. EI 3 de octubre de 2001, el Financial
Action Task Force (FATF) publico una lista de 19 estados que no cooperan en la lucha
contra el lavado de dinero, entre ellos Egipto, Filipinas, Guatemala, Nigeria, Republica
Dominicana, Ucrania, Israel, Indonesia...”® El lavado de dinero es un elemento funda-

69 |bidem.
70 CARMONA, Angelo, Premesse a un Corso di Diritto Penale dell’ Economia. Mercato, regole e controllo penale
nella postmodernita, CEDAM, 2002, pég. 64.
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mental del financiamiento de este tipo de organizaciones criminales. Frenar la manuten-
cion de la organizacion es vital para una eficaz prevencion de los actos terroristas. Por ello,
la identificacion de estos capitales y fuentes de sustento es un punto clave.

La emergencia nacional e internacional en materia de terrorismo es un fenémeno
lamentablemente recurrente en la actualidad, que reclama una defensa sociopolitica, na-
cional e internacional, de los valores propios del régimen constitucional e impone el deber
moral de enfrentar dicho accionar subversivo, en el marco del Estado de derecho, con la
méxima decision y firmeza. Tal actitud resulta imprescindible en un orden juridico positi-
vo compenetrado de la realidad mundial.”

Debemos procurar una conciencia colectiva internacional y una legalidad econémi-
ca no sélo superficial, sino sustancial. Problemas legales comunes requieren soluciones
comunes y cierta armonizacion de la ley y de la ejecucién, mediante una cooperacion
internacional eficaz, que respete las garantias constitucionales y los derechos individuales.
La lucha contra el terrorismo y la criminalidad econdmica no debe reducir el nivel de
tutela de los derechos fundamentales que caracterizan a las sociedades democraticas.
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