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RESUMEN
El crimen organizado es una de las manifestaciones criminales
que se han fortalecido dentro de la economia globalizada. Italia, por su experiencia
con la mafia, ha desarrollado diversos mecanismos, entre ellos, la responsabilidad del
ente y la confiscacion, que son medidas dirigidas a prevenir el lucro ilicito,
que es lo que motiva a estas organizaciones.

ABSTRACT
Organized crime is a criminal manifestations that have been strengthened within
the global economy. Italy for its experience with the mafia, has developed various
mechanisms, including the liability of legal persons and the confiscation,
which are measures aimed at preventing illicit profit,
which is what motivates these organizations.
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INTRODUCCION

La primera dificultad que se presenta al tratar este tema es delimitar el objeto
de andlisis. En efecto, no resulta facil precisar qué se entiende por criminalidad
organizada'. Justamente, una de sus particularidades es su capacidad para adap-
tarse a las nuevas realidades sociales, “descubriendo” dénde estan sus grietas
que permitan actuar. En el pasado, grupos mas o menos organizados actuaban
en aquellas zonas rurales en donde el Estado estaba presente s6lo formalmente.
Asi sucedio en los origenes de la mafia siciliana.

La expresién mafia se empleé por primera vez en 1865 en la relacion del prefecto de
Palermo Filippo Gualtiero al Ministro del Interior para referirse a una asociacion delic-
tiva®. En todo caso, en sus origenes no puede afirmarse sin mas que la mafia era una
asociacion criminal, pues de algiin modo se vincula con las particularidades sociales
propias de la isla de Sicilia: era una sociedad de orden feudal, donde el poderoso asumia
el deber de proteger al débil, y éste hallaba en aquél proteccién y cuidado. Precisamente
estas caracteristicas fueron aprovechadas por el Estado italiano que se estaba formando,
convirtiendo a la mafia en una especie de poder intermedio entre el Estado y la socie-
dad. En ese momento comenzé a relacionarse con el poder politico’. Estas estructuras
feudales vinculadas con la tierra, muy propia de la vieja mafia, empiezan a cambiar
a fines del siglo XIX y comienzos del XX con la inmigracién siciliana a los Estados
Unidos*.Y es que las posibilidades econémicas que ofrecia el pais americano eran
enormes. Ademads, el inmigrante siciliano no sélo no perdia su vinculo con su antiguo
terrufio, sino que ademas trasladaba sus costumbres, en cuanto a buscar proteccion con
el poderoso, el don. De esta manera, se formaron nuevas asociaciones mafiosas en los
Estados Unidos, las que siguieron relacionadas con Sicilia. Si bien el fascismo propino
duros golpes a la mafia con el trabajo de Cesare Mori, llamado el “prefecto de acero”,

'Ya lo planteaba, Fianpaca, Giovanni, “Criminalita organizzata”, L'Indice penale, 1991, pp. 5y ss.; cfr.
ademads, Di MarTiNO, Alberto, “Criminalita organizzata e reato transnazionale, diritto penale nazionale:
I'attuazione in ltalia della cd. Convenzione di Palermo”, Diritto penale e processo 1, 2007, pp. 11
y ss.; INsoLEra, Gaetano, Diritto penale e criminalita organizzata, 1l Mulino, Boloha, 1996, p. 37;
ZarrARONI, Eugenio, “Il crimine organizzato: una categoria fallita”, en Moccia, Sergio (Edit.), Criminalita
organizzata e risposte ordinamentali, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoles, 1999, pp. 76 y ss.; ROXIN,
Claus, “Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada”, Traduccién de Anarte,
Enrique, Revista Penal 2, 1998, p. 65. Sosteniendo la artificialidad del discurso, Pavarini, Massimo, “Lo
sguardo artificiale sul crimine organizzato”, en Giostra, Glauco; InsoLera, Gaetano (Edits.), Lotta alla
criminalita organizzata: gli strumenti normativi, Giuffre, Milan, 1995, pp. 75y ss.

2 RomaNo, Salvatore, Storia della mafia, Mondadori, Verona, 1966, p. 139. Sobre la historia de la mafia
siciliana, cfr. también BLock, Antén, The Mafia of a Sicilian Village 1860-1960, Basil Blackwell, Oxford,
1974, passim. Sobre el desarrollo histérico de la camorra napolitana, Di Fiorg, Gigi, La camorra e le
sue storie, Utet, Turin, 2005, passim. Rovito, Pier Luigi, “Mentalita emergenziale e crimine organizza-
to: profili storici”, en Moccia, Sergio (Edit.). Criminalita organizzata e risposte ordinamentali, Edizioni
Scientifiche Italiane, Napoles, 1999, pp. 11 y ss., quien expone las manifestaciones que tienen lugar
en ltalia ya en el siglo XVI.

* RomaNO, Storia, cit. nota n. 2, pp. 158 y ss.

* RomaNO, Storia, cit. nota n. 2, pp. 231, 263 y ss.
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se pudo recomponer y reorganizar a finales de la Segunda Guerra Mundial. En efecto,
con el objeto de facilitar el desembarco de las tropas en Sicilia y combatir a los nazis y
fascistas, los agentes norteamericanos se contactaron con la mafia americana de origen
siciliano —en particular con Lucky Luciano—, quienes facilitaron sus relaciones en la
isla. Luego, los aliados americanos ubicaron en cargos politicos de ciudades sicilianas
a personas relacionadas con la mafia®.

Hoy el mundo globalizado ofrece infinitas oportunidades a la criminalidad
organizada, pues las mayores facilidades tecnolégicas dificultan enormemen-
te su persecucion®. Precisamente, la participacion en un mundo econémico
“abierto” a través de empresas aparentemente legales facilita el encubrimiento
de sus actividades ilicitas’.

La criminalidad organizada es quizas la manifestacion mas evidente de la
nueva criminalidad propia de la globalizacion. Con ello no se quiere decir que
antes no existian crimenes asociados a organizaciones —basta tener presente el
delito de asociacion ilicita— sino mas bien, que los nuevos tiempos favorecen
su conformacion.

Una de las particularidades de las sociedades modernas es la incidencia que
ha tenido la globalizacion. Hoy ya no se discute que la trascendencia de este
fenémeno no se limita a la esfera econémica, pues también se puede apreciar
en el campo de las comunicaciones gracias a los avances tecnolégicos. En este
sentido, los Estados han restringido sus limitaciones comerciales, dando lugar
a una ampliacién de los mercados. Precisamente, en la consecucién de este
proposito se han impulsado a escala global una serie de politicas dirigidas a
facilitar la libre circulacion de determinados factores productivos, como son, por
ejemplo, los capitales, las mercancias, las personas y los servicios. En efecto, la
mayor libertad y, por ende, los menores controles estatales para la circulacion
de estos factores, brinda enormes espacios de actuacion a un tipo de crimina-
lidad®. Por lo anterior, en un contexto de esta naturaleza dicha delincuencia es
eminentemente econémica. Lo que no impide, claro estd, que puedan verse
afectados otros bienes juridicos, como sucede, por ejemplo, con el trafico de

°> RomANO, Storia, cit. nota n. 2, pp. 297 y ss.

¢ PaTaLANO, Vincenzo, “Profili problematici della corruzione internazionale”, en Pataiano, Vincenzo
(Edit.), Nuove strategie per la lotta al crimine organizzato transnazionale, Giappichelli, Turin, 2003,
pp- 391 y ss.; ZUNIGA RoDRiGUEZ, Laura, Criminalidad organizada y sistema de derecho penal. Con-
tribucién a la determinacién del injusto penal de organizacion criminal, Comares, Granada, 2009,
pp. 61y ss.

7 Asi lo destaca, BAratTA, Alessandro, “Mafia: rapporti tra modelli criminologici e scelte di politica crimi-
nale”, en Moccia, Sergio (Edit.), Criminalita organizzata e risposte ordinamentali, Edizioni Scientifiche
Italiane, Népoles, 1999, pp. 104-105.

8 LaupaTi, Antonio, “Criminalita organizzata e riciclaggio”, en Pataano, Vincenzo (Edit.), Nuove strategie
per la lotta al crimine organizzato transnazionale, Giappichelli, Turin, 2003, p. 219.
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personas, de estupefacientes, de armas. No obstante, en estos casos lo que
motiva en buena medida a la delincuencia organizada es el lucro®.

En todo caso cabe advertir que también se puede estar frente a una crimi-
nalidad organizada que persiga fines diversos a los econémicos, como sucede
con algunas manifestaciones terroristas: el grupo se estructura y persigue fines
ideolégicos, politicos o incluso religiosos. Sin perjuicio de ello y consciente de su
gravedad, mi atencion se dirigird a la de cardacter economico, que también tiene
una importante incidencia en la vida econémica y politica de los Estados.

Debe tenerse presente que los fendmenos econémicos y sociales que tienen
lugar por el proceso globalizador han permitido el surgimiento de nuevas formas
de criminalidad, que se caracterizan por su organizacion, en algunos casos por
su transnacionalidad y, particularmente, por su gran poder econémico. Es en
este ambito, donde debe situarse la llamada criminalidad organizada, cuyas
particularidades recién citadas exigen prestarle especial atencion. En efecto, que
sea organizada, pone de manifiesto que se trata de estructuras con algin grado
de jerarquizacion, que dificultan una investigacion criminal, pues en no pocos
casos se presentan problemas para determinar la atribucién de responsabilidad
penal, dada la separacién espacio-temporal entre la decision de los jerarcas y
la ejecucion del delito™. A ello debe sumarse su gran capacidad econémica,
que les permite, incluso, desestabilizar las instituciones politicas de un Estado
a través de la corrupcion de sus funcionarios''.

Por otro lado, su cardcter transnacional obstaculiza de manera significativa
su persecucion, pues se requiere el esfuerzo conjunto de la comunidad interna-
cional, por medio de politicas homogéneas y de cooperacién judicial'. Activi-
dades delictivas, como el trafico de armas, de drogas o de personas conforman
un claro ejemplo de su perfil internacional. Dada esta particularidad es que la
Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transna-
cional, conocida como Convencion de Palermo, se dirige a definir instrumentos
que permitan conformar una estrategia comun entre los Estados’.

% Silva SANCHEZ, Jests Marfa, La expansion del Derecho penal. Aspectos de politica criminal en las
sociedades postindustriales, 22 Edicién, Civitas, Madrid, 2001, p. 83.

19 Asi lo deja claro, Siva, La expansion, cit. nota n. 9, p. 87.

' Para un examen amplio de la corrupcién y sus consecuencias, CAFerra, Vito Marino, Il sistema della
corruzione. Le ragioni, i soggetti, i luoghi, Laterza, Roma-Bari, 1992; PataLano, “Profili problematici”,
cit. nota n. 6, pp. 391 y ss.

12 Pisant, Mario, “Criminalita organizzata e cooperazione internazionale”, Rivista italiana di diritto e
procedura penale, 1998, pp. 703 y ss.

*Ver Convencion En: http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1292.pdf [visitado el 4/06/2010]. Cfr. Rosi,
Elisabetta (Edit.), Criminalita organizzata transnazionale e sistema penale italiano, Ipsoa, Milan, 2007,
passim; cfr. ademads, Nunzi, Alfredo, “La Convenzione delle Nazioni Unite contro la criminalita organiz-
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Justamente, dicha Convencion, en su Art. 2, entiende por grupo delictivo
organizado: “grupo estructurado de tres o mds personas que exista durante
cierto tiempo y que actte concertadamente con el propdsito de cometer uno
o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion
con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro
beneficio de orden material”.

Tales particularidades las distinguen de otras manifestaciones criminales,
como pueden ser los delitos cometidos por una pluralidad de sujetos. Y es que su
especial organizacién puede erosionar gravemente las instituciones del Estado,
poniendo en serio riesgo la estabilidad democratica'. En efecto, tales formas
de criminalidad no tienen pretensiones politicas, ni buscan alcanzar el poder
estatal. Por el contrario, su eficacia radica en actuar en la sombra, como una
fuerza omnipresente tras el poder establecido. Para ello emprenden acciones
dirigidas a corromper a determinados funcionarios. Probablemente, aqui radica
uno de los mayores peligros de la criminalidad organizada, pues deslegitima
a las instituciones estatales ante los ciudadanos, generando percepciones de
inseguridad publica, quebrantando con ello las bases de un Estado de Dere-
cho. Lamentablemente, varios paises latinoamericanos se ven afectados por la
criminalidad organizada, debido en parte, a sus debilidades institucionales.
Por tal motivo se torna urgente adoptar medidas para fortalecer las estructuras
democraticas y sus medios de control, como una herramienta eficaz, amén de
las punitivas, para combatir esta clase de organizaciones criminales.

A este respecto, debe tenerse presente que dado su nivel organizacional,
participa muchas veces dentro de la economia licita, valiéndose de sus instru-
mentos. Basta citar en el caso del trafico de drogas las actividades de lavado
de dinero'. De manera que buena parte de su éxito se debe a su intromision
dentro del aparato estatal, ya sea por funcionarios corruptos o, simplemente,
por la ausencia de elementos de control eficaces.

zata transnazionale”, en Bassiouni, Cherif M. (Edit.), La cooperazione internazionale per la prevenzione
e la repressione della criminalita organizata e del terrorismo, Giuffre, Milan, 2005, pp. 213 y ss.; MiLI-
TELLO, Vincenzo, “Le strategie di contrasto della criminalita organizzata transnazionale tra esigenze di
politica criminale e tutela dei diritti umani”, en Parano, Carola; Centonze, Alessandro (Edits.), Lattivita
di contrasto alla criminalita organizzata, Giuffre, Mildn, 2005, pp. 249 y ss.

" LaupaTi, “Criminalita organizzata”, cit. nota n. 8, p. 217: “El crimen organizado constituye un peligro
para las democracias modernas por la extraordinaria capacidad de acumular enormes riquezas y de
contaminar y condicionar las instituciones”.

15 CastaLDO, Andrea; NADDEO, Marco, Il denaro sporco. Prevenzione e repressione nella lotta al riciclaggio,
Cedam, Padua, 2010, passim; FeroLA, Laura, IL riciclaggio dei proventi illeciti nel diritto internaziona-
le, Giuffre, Milan, 2005, pp. 19 y ss.; SciaLoja, Antonio, Le nuove norme antiriciclaggio. Criminalita
organizzata e riciclaggio, Maggioli editore, Santarangelo di Romagna, 2006, passim; CORDERO BLANCO,
Isidoro, El delito de blanqueo de capitales, 2* Edicion, Aranzadi, Pamplona, 2002, passim.

Revista lus et Praxis, Ao 16, N° 2 277
2010, pp. 273 - 330



ARTICULOS DE DOCTRINA - DERECHO PENAL RAUL CARNEVALI RODRIGUEZ

Por cierto, diversas son las actividades en las que participan organizaciones
criminales organizadas, las que se ven favorecidas, como se ha sefalado, por
las condiciones econémicas actuales producto de la globalizaciéon. Ademds
del tréfico de drogas a que se ha hecho referencia, puede citarse el trafico de
armas, que también aumenta en aquellas regiones donde el crimen organizado
impera, pues requieren controlar territorios, desplazando a otras organizaciones.
Ello, sin perjuicio de constituirse en fuente de financiamiento para actividades
terroristas'®. También intervienen en el trafico de personas. Entre las razones que
suelen argumentarse para el crecimiento de tan execrable actividad, suele citarse
la apertura de los mercados, la mayor facilidad en el transporte y el fuerte creci-
miento demogréfico. Esto tltimo de manera sobresaliente en los paises africanos
y del sudeste asiatico, unido a las mayores brechas econémicas, ha generado
demanda de fuerza de trabajo, la que se desarrolla en términos de explotacion
y de nueva esclavitud'’. Por Gltimo, tampoco puede dejarse de lado la [lamada
cibercriminalidad, considerando el importante nimero de transacciones en las
que se emplean nuevas tecnologias'®.

®Ver Convenio Internacional de las Naciones Unidas contra el financiamiento al terrorismo, En: http://
www.cinu.org.mx/multi/ter/documentos/Cfinancsp.pdf [visitado el 5/06/2010]; Bassiouni, Cherif M.,
“Strumenti giuridici peri il contrasto del terrorismo internazionale: un’analisi di carattere politico”, en
Bassiount, Cherif M. (Edit.), La cooperazione internazionale per la prevenzione e la repressione della
criminalitd organizata e del terrorismo, Giuffre, Milan, 2005, pp. 93 y ss.; Bauccio, Luca, L’accertamen-
to del fatto reato di terrorismo internazionale. Aspetti teorici e pratici, Giuffre, Milan, 2005, passim;
Laupat, “Criminalita organizzata”, cit. nota n. 8, p. 217.

'7 Cada afio ingresan clandestinamente a Europa unas 400.000 personas. Hoy son cerca de 8.000.000
de personas los inmigrantes ilegales dentro de la Unién Europea, es decir, 1 de cada 3 inmigrantes
ingresaron clandestinamente. Las mujeres que son objeto de trafico y luego destinadas a la explota-
cién sexual son casi 2.000.000. En relacion a los nifos, en Asia cerca de 1.000.000 son explotados
sexualmente, y buena parte de ellos se encuentran en Tailandia, conocido paraiso del turismo sexual.
Cfr. Garcia ArRAN, Mercedes (Coord.), Trata de personas y explotacion sexual, Comares, Granada, 2006,
passim; Peérez Cepepa, Ana Isabel, Globalizacion, trafico internacional ilicito de personas y Derecho
penal, Comares, Granada, 2004, passim; TiNesrA, Giovanni; Centonze, Alessandro (Edits.), Il traffico
internazionale di persone, Giuffre, Milan, 2004, passim.

'8 Cfr. Romeo Casaona, Carlos Maria (Coord.), El cibercrimen: nuevos retos juridico penales, nuevas
respuestas politico criminales, Comares, Granada, 2006, passim; Morates Garcia, Oscar (Dir.), Delin-
cuencia informatica: problemas de responsabilidad, Cuadernos del Poder Judicial 9, 2002, passim;
lLarDA, Giovanni; MaruLLo, Gianfranco (Edits.), Cybercrime: conferenza internazionale. La Convenzio-
ne del Consiglio d’Europa sulla Criminalita Informatica, Giuffre, Milan, 2004, passim; LurAriA, Luca
(Edit.), Sistema penale e criminalita informatica, Giuffre, Milan, 2009, passim; Vutriani Domenico,
“Criminalita organizzata ed informatica”, en Parano, Carola; CenTonze, Alessandro (Edits.), L'attivita di
contrasto alla criminalita organizzata, Giuffre, Milan, 2005, pp. 187 y ss.; Resta, Federica, “Cybercrime
e cooperazione internazionale, nell’ultima legge della legislatura”, Giurisprudenza di merito 9, 2008,
pp. 2147 y ss.; Picotm, Lorenzo, “La ratifica della Convenzione Cybercrime del Consiglio d’Europa”,
Diritto penale e processo 6, 2008, pp. 700 y ss.; Herzog, Felix, “Straftaten im Internet, Computerkri-
minalitdt und die Cybercrime Convention”, Politica Criminal N° 8, D1, 2009, pp. 1y ss. En: http://
www.politicacriminal.cl/Vol_04/n_08/Vol4N8D1.pdf [visitado el 10/06/2010]; Morrra, Soumyo D.,
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El ciberespacio —espacio sin fronteras— ofrece oportunidades maravillosas para la difusion
de las ideas y del conocimiento, pero también es campo tértil para la criminalidad dada
su especial vulnerabilidad. Asi como aumenta la calidad de vida al mismo tiempo crecen
los riesgos. Las principales caracteristicas: a) La red no tiene una estructura jerarquizada
que permita establecer sistemas de control, lo que dificulta enormemente la verificacion
de la informacion que por alli circula; b) El creciente nimero de usuarios y la cada vez
mayor facilidad de acceso, quienes pueden ser tanto victimas como autores de delitos.
Ademas, el anonimato de los llamados cibernautas facilita la comision de delitos y las
dificultades de persecucion; c) La facilidad para poder acceder a la informacién y con
ello alterar datos, asi como destruir sistemas informaticos, sin que los proveedores del
servicio puedan hacer algo, y d) La capacidad de generar peligros globales es mani-
fiesta, pues es perfectamente posible el empleo de la red para la comision de delitos
terroristas. La difusion de la informacién de manera rapida y a bajo costo permite a las
organizaciones delictivas perpetrar delitos con mayor facilidad.

|. EL DISCURSO CRITICO AL LLAMADO DERECHO PENAL DE LA EMERGENCIA.
éES POSIBLE UN DERECHO PENAL MINIMO?

Por todo lo expuesto, si se pretende enfrentar la criminalidad organizada
con eficiencia no puede seguir pensandose en las herramientas propias de un
Derecho penal pensado para los problemas del siglo XIX. En efecto, me parece
que poco puede hacer un Derecho penal construido esencialmente sobre la base
del homicidio y de los delitos contra la propiedad como sus ejes centrales. En
este sentido, debe reexaminarse si un Derecho de tales caracteristicas puede
enfrentar adecuadamente estos nuevos desafios'. No debe olvidarse que se
trata de un Derecho pensado para delitos cometidos por un autor individual,
por lo general, desamparado socialmente. Dicho en términos simples, el De-
recho penal que siempre hemos estudiado tiene, en términos generales, como
soporte al delincuente pobre. En cambio, la delincuencia de la globalizacién
comprende otros factores: se trata de agrupaciones, en algunos casos muy
poderosas, que cometen delitos de naturaleza econémica, pero que pueden
repercutir en bienes de otra naturaleza y cuyas actividades pueden poner en
serio riesgo la estabilidad democratica de un pais, a través de la corrupcion de
politicos y funcionarios publicos. Asimismo, la criminalidad organizada presenta
conexiones cada vez mas estrechas no s6lo en el dmbito puramente econémico
sino también politico, que les permite asegurar contratos con la administracion

“Developing Policies for Cybercrime”, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice
Vol. 13/3, 2005, pp. 435 y ss.

9 Asi lo sostiene, ALEo, Salvatore, “Criminalita transnazionale e definizione della criminalita orga-
nizzata: il requisito dell’organizzazione”, en PataLaNo, Vincenzo (Edit.), Nuove strategie per la lotta
al crimine organizzato transnazionale, Giappichelli, Turin, 2003, p. 10; Siva, La expansion, cit. nota
n9, pp.83y99.
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publica. Un ejemplo, es el caso del tratamiento de los residuos toxicos, que
genera cuantiosas ganancias —en ltalia ya se habla de la Ecomafia—*".

Por lo anterior, resultan discutibles las propuestas de quienes sostienen el
discurso critico al Ilamado Derecho penal de la emergencia y de la excepcio-
nalidad. Criticas que provienen principalmente de aquellos que sostienen pro-
puestas politico-criminales cercanas al denominado derecho penal minimo*'.
La realidad de nuestros tiempos parece demostrar que se trata de un problema
creciente que se torna “ordinario” y, por tanto, que requiere de instrumentos
que respondan eficientemente??. No puede sostenerse que toda intervencion
en esta area nos lleva a un Derecho penal autoritario®.

En la linea del discurso minimo Ferrajoli se manifiesta critico con los delitos asociati-
vos, estimando que es suficiente para abordarlos los delitos-objeto a cuya realizacion
se habria conformado la asociacion. Al respecto, sefnala: “De ahi se sigue que para el
derecho no deben existir delincuentes politicos sino sélo delincuentes comunes: en el
doble sentido en el que ningtin hecho no contemplado como delito comdn debe ser
penalizado por razén exclusiva de su cardcter ‘objetivamente politico” y ningdn delito
debe ser tratado de forma distinta que los demas por razon del caracter ‘subjetivamente
politico’ de sus motivaciones. En el primer aspecto, toda penalizacion a titulo de delito
‘politico’ termina en la tutela excesivamente anticipada de figuras de peligro abstracto
o presunto en contradiccién con el principio de lesividad o, incluso, como ocurre en
los delitos asociativos, en una duplicacion de la responsabilidad penal ya afirmada en
los delitos comunes, como la tenencia de armas, los actos de violencia consumados o
intentados o el concurso en su comisién o preparacion”*.

20 PLANTAMURA, Vito, “Ecomafia, reati associativi e diritto penale dell’economia”, Rivista trimestrale di
diritto penale dell’economia, 2007, pp. 73 y ss.; Lo Monte, Elio, “Ecomafia: il controllo penale tra sim-
bolicita ed effettivita”, en Patalano, Vincenzo (Edit.), Nuove strategie per la lotta al crimine organizzato
transnazionale, Giappichelli, Turin, 2003, pp. 235 y ss.

21 FerrajoLl, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Traduccién de Andrés Ibanez, Perfecto
y otros, Trotta, Madrid, 1995, pp. 807 y ss., donde trata el subsistema penal de excepcién.

22 ALeo, Salvatore, Sistema penale e criminalita organizzata. Le figure delittuose associative, Giuffre,
Milan, 1999, pp. 2-5.

2 ZarraRONI, “Il crimine organizzato”, cit. nota n. 1, pp. 84 y ss.; Moccia, Sergio, “Prospettive non ‘emer-
genziali” di controllo dei fatti di criminalita organizzata. Aspetti dommatici e di politica criminale”, en
Mocaia, Sergio (Edit.), Criminalita organizzata e risposte ordinamentali, Edizioni Scientifiche Italiane,
Napoles, 1999, pp. 149 y ss.

24 FerrajoLI, Derecho y razon, cit. nota n. 21, pp. 832-833. En p. 833: “La misma argumentacién vale
también, evidentemente, para las demas figuras de delitos y de delincuentes especiales, igualmente
reconducibles a fenomenologias criminales globales —el bandidaje, la mafia, la camorra-y, por lo
demads, ni siquiera caracterizadas por una especificidad en abstracto de los bienes juridicos protegi-
dos. También la expulsién del derecho penal de tales tipologias de autor responde a una garantia de
seguridad contra las perversiones sustancialistas e inquisitivas, ademas de a una elemental exigencia
de igualdad. Se trata, en efecto, de figuras informadas por el paradigma constitutivo y, por tanto,
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La postura de Ferrajoli parece desconocer los riesgos manifiestos que re-
presentan las organizaciones criminales, independiente de si cometen o no
los delitos-objeto, pues en muchos casos su sola conformacién representa
un peligro que no se puede desconocer. Como sefnalan Marinucci y Dolcini,
no son pocos los casos en que la organizacion ni siquiera requiere cometer
delitos: ya es suficiente la intimidacién que su presencia genera para lograr su
propésito®. Esperar que tales delitos se verifiquen supone, inexplicablemente,
renunciar a importantes herramientas para combatir manifestaciones del la
criminalidad organizada. Se otorgarian enormes espacios de libertad que con-
taminarian la vida econémica y politica de un pais?.

Parece evidente que conductas como las propias de la criminalidad orga-
nizada requieren de herramientas eficaces y ello se logra sélo a través de una
intervencion penal oportuna, sin que sea necesario esperar a estar frente a actos
de ejecucion de los delitos-objeto. Afirmar lo contrario, tornaria indtil cualquier
medida preventiva. Lo expuesto podria inscribirse dentro de la Ilamada “teo-
ria de la anticipacion”. En efecto, los delitos de organizacién suponen que se
estd frente a dimensiones institucionales que favorecen la comision de delitos
dentro de su contexto. En consecuencia, las sanciones de que se disponen para
actos vinculados a la organizacion se justificarian sobre la base de anticipar la
proteccion de bienes juridicos que se verian afectados por la comisién de los
delitos fines de la organizacién?’. Es decir, dado el incremento de peligrosidad

contrarias al cardcter exclusivamente regulativo que deben tener las normas penales. Naturalmente,
también en estos casos la naturaleza mafiosa o camorrista de un delito puede considerarse como un
rasgo particularmente grave en el momento de la comprension y la valoracién equitativa del hecho.
Pero ni siquiera en estos casos se justifican figuras de delito especial, como lo es tipicamente, en nuestro
ordenamiento, la asociacién de tipo mafioso prevista por el art. 416 bis del Cédigo Penal en lugar de
la normal avocacién para delinquir. También la mafia, como el terrorismo, debe y puede ser afrontada
con los medios penales ordinarios”.

2 Marinucal, Giorgio; Dotcint, Emilio, “Diritto penale ‘minimo’ e nuove forme di criminalita”, Rivista
italiana di diritto e procedura penale, 1999, p. 817 (traduccion al espanol de Radl Carnevali en Revi-
sta de derecho penal y criminologia N° 9, 2002, pp. 147 y ss.). Precisamente, el art. 416 bis del Codi-
go penal italiano al tipificar el delito de asociacion de tipo mafioso se comprende el aprovechamiento
de su fuerza intimidatoria. Sobre esto Gltimo, Spacnoto, Giuseppe, L'associazione di tipo mafioso, 5°
Edicién, Cedam, Padua, 1997, pp. 49 y ss.; De Licuori, Luigi, “La struttura normativa dell’associazione
di tipo mafioso”, Cassazione Penale, 1988, pp. 1609 y ss.

26 Marinuccr; DoLcin, “Diritto penale”, cit. nota n. 25, p. 817. La respuesta a este articulo en FerrajoLI,
Luigi, “Sul diritto penale minimo (risposta a Giorgio Marinucci e a Emilio Dolcini)”, Foro italiano,
Parte Quinta, 2000, pp. 126y ss.

27 Asi lo expone, Sitva SANCHEZ, JesUs Marfa, “La «intervencién a través de organizacion» juna forma
moderna de participacion en el delito?”, en DoLcini, Emilio; Pauiero, Carlo Enrico (Edits.), Studi in ono-
re di Giorgio Marinucci, T. ll, Giuffre, Milan, 2006, p. 1880; cfr. ademds, Dt Vero, Giancarlo, Tutela
penale dell’ordine pubblico, Giuffre, Milan, 1988, pp. 256y ss.

Revista lus et Praxis, Ao 16, N° 2 281
2010, pp. 273 - 330



ARTICULOS DE DOCTRINA - DERECHO PENAL RAUL CARNEVALI RODRIGUEZ

que representa la organizacién, es que se justificaria adelantar la intervencion
punitiva®®.

Una cosa es defender principios basicos como ultima ratio—nadie discute su
trascendencia—, pero ello no puede hacerse sobre la base de renunciar a priori al
Derecho penal o a una mayor intensidad de éste, argumentando como lo hacen
los defensores del llamado derecho penal minimo de que toda manifestacion
expansiva es perniciosa y antigarantista*. No siempre sera una decision errada
huir al Derecho penal, si la proteccion de determinados intereses individuales
o colectivos asi lo justifica®.

[l. CARACTERISTICAS ESENCIALES DE LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA

Precisamente, en los dltimos veinte afos se vienen sucediendo una serie de
instrumentos normativos internacionales que ponen de manifiesto la especial
preocupacion que existe sobre el tema®'. En la esfera de las Naciones Unidas
comenzd a tratarse este tema a través del llamado Plan Mundial de accién de
Napoles contra la delincuencia organizada transnacional de 1994, que luego fue
aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 23 de diciembre
de 1994°2. Mas adelante, tras una serie de reuniones y seminarios internacionales
se aprobé en 2000 la Convencién de Palermo, ya mencionada supra, la que
contiene importantes disposiciones. En efecto, amén de la definicion de grupo
organizado, se dispone, entre otras medidas, la responsabilidad de las personas
juridicas —art. 10—y el decomiso o confiscacién —art. 12—. Precisamente, estas
dos medidas seran abordadas mas adelante, pues constituyen importantes ins-
trumentos para enfrentar la delincuencia organizada de cardcter econémico.

Asi también, la Unién Europea ha manifestado especial atencién al fené-
meno que se examina. Es asi que el Tratado de Amsterdam, en el titulo VI sobre
Disposiciones relativas a la cooperacién policial y judicial en materia penal,

28 En estos términos se expresa, CAncio MELA, Manuel, “Sentido y limites de los delitos de terrorismo”,
en SERRANO-PIEDECASAS, José Ramon; Demetrio Crespo, Eduardo (Dirs.), Terrorismo y Estado de Derecho,
lustel, Madrid, 2010, pp. 389-390.

29 Asi lo cree, ZarraroNi, “Il crimine organizzato”, cit. nota n. 1, pp. 85 y ss. Al respecto, MarINuccl;
Dotcing, “Diritto penale”, cit. nota n. 25, pp. 819-820.

30 CARNEVALL, Radl, “Derecho penal como ultima ratio. Hacia una politica criminal racional”, en Proble-
mas de politica criminal y otros estudios, LegalPublishing, Santiago, 2009, pp. 3 y ss.

31 ZuNica, Criminalidad organizada, cit. nota n. 6, pp. 48 y ss.; Nunzi, “La convenzione”, cit. nota
n. 13, pp. 213 y ss.

32Ver En: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N95/769/54/PDF/N9576954.pdf?OpenElement
[visitado el 12/06/2010]. Cfr. MicHeuini, Gualtiero; Pouiment, Gioacchino, “Il fenomeno del crimine tran-
snazionale e la Convenzione delle Nazione Unite contro il crimine organizzato transnazionale”, en
Rosl, Elisabetta (Edit.), Criminalita organizzata transnazionale e sistema penale italiano, Ipsoa, Milan,
2007, pp. 8y ss.
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se hacia referencia a la criminalidad organizada y la necesidad de establecer
en este contexto acciones comunes. Justamente, en este marco se sitda la
Accion Comdn 1998/733/JAl para la tipificacion penal de la participacién en
una organizacion delictiva®. Alli también se insistia en la necesidad de que
los ordenamientos nacionales regularan la responsabilidad, incluso penal de
las personas juridicas —art. 3—. Diez anos después, se acuerda la Decision
Marco 2008/841/JAl sobre lucha contra la criminalidad organizada®*, dis-
puesta para lograr una adecuada armonizacion de las legislaciones de los
Estados miembros*. Al igual que en los instrumentos anteriores, se reitera la
necesidad de disponer de medidas para responsabilizar a las personas juridicas
—arts. 5y 6-.

También se pueden citar, aunque relacionadas con el terrorismo, la Decisién Marco

2002/475/JAP®, luego modificada por la Decision Marco 2008/919/JAI”, pues dispone

de normas relativas a organizaciones terroristas y qué se entiende por tales y sobre la
responsabilidad de las personas juridicas.

Si bien, como se ha dicho, se presentan ciertas dificultades para delimitar
un concepto de criminalidad organizada, si es posible precisar sus entornos
considerando sus rasgos mas caracteristicos, algunos ya mencionados supra’®.
Precisamente, la determinacién de sus elementos esenciales facilita la armoni-
zacion de las legislaciones nacionales, que es uno de los caminos mds eficaces

3 Ver En: http:/eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31998F0733:ES:HTML [visitado
el 12/06/2010]. Cfr. Peccior, Annamaria, Unione Europea e criminalita transnazionale, Giappichelli,
Turin, 2005, pp. 131 y ss.; D’Amato, Antonio, “La cooperazione internazionale nell’esercizio della
funzione giurisdizionale. Dalle rogatorie alle squadre investigative comuni in attuazione dei principi
del “terzo pilastro” del Tratatto sull’Unione Europea”, en PataLano, Vincenzo (Edit.), Nuove strategie
per la lotta al crimine organizzato transnazionale, Giappichelli, Turin, 2003, p. 119; SALAzAR, Lorenzo,
“Misure di contrasto alla criminalita organizzata elaborate dall’Unione Europea”, en Bassiouni, Cherif M.
(Edit.), La cooperazione internazionale per la prevenzione e la repressione della criminalita organizata
e del terrorismo, Giuffre, Milan, 2005, pp. 128 y ss.

3 Ver En: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:300:0042:0045:ES:PDF
[visitado el 12/06/2010].

35 Fornasarl, Gabriele, “Le strategie di contrasto alla criminalita orgnizzata: aspetti comparatistici
nell’esperienza europeo-continentale”, en Fornasari, Gabriele (Edit.), Le strategie di contrasto alla
criminalita orgnizzata nella prospettiva di diritto comparato, Cedam, Padua, 2002, pp. 173 y ss.

3¢ Ver En: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2002:164:0003:0007:ES:PDF
[visitado el 12/06/2010].

% Ver En: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:330:0021:0023:ES:PDF
[visitado el 12/06/2010].

3% Para conocer el desarrollo histérico del crimen organizado en diversos paises europeos, FiNAuUT,
Cyrille; Paoi, Letizia (Edits.), Organised Crime in Europe. Concepts, Patterns and Control Policies in the
European Union and Beyond, Springer, Dordrecht, 2006, pp. 21 y ss.; cfr. CoHin, A. K., “The concept
od criminal organization”, British Journal of Criminology.Vol. 17, 1977, pp. 97 y ss.
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para poder enfrentar la criminalidad organizada, sobre todo, tomando en cuenta
que algunos casos tienen un caracter transnacional®.

Es cierto que sus presupuestos mds elementales también pueden encon-
trarse en el delito de asociacién ilicita, pero no son lo mismo y por tanto no
deben confundirse. Como se ha expuesto supra, la mayor peligrosidad que
representan estas clases de organizaciones justifica la determinacién de par-
ticulares medidas preventivas y sancionatorias*.

Que se hable de “organizada” pone de manifiesto que se estd frente a
ciertas estructuras que ofrecen una disposicion jerarquica de distribucion de
funciones, ya sea que se manifiesten en empresas “licitas” —por ejemplo, una
sociedad de importacién que sirve también para el trafico ilicito de estupe-
facientes— o en composiciones directamente criminales*'. En este contexto,
se pone de manifiesto que quienes participan en la organizacién persiguen
fines que son comunes; es decir, toda la estructura jerdrquica, la divisién de
actividades, la distribucion de las funciones apuntan a la consecucién de deter-
minados fines ilicitos, los que, atendiendo /a clase de criminalidad organizada
que estamos examinando, son, en definitiva, de cardcter lucrativo. Ahora bien,
para lograr aquello pueden, a su vez, realizarse numerosas actividades, algunas
de ellas pueden ser incluso licitas —asi, conformacién de empresas—, como asi
también otras claramente ilicitas —por ejemplo, intimidar, corromper-. Pero el
objetivo final, reitero, es el lucro de caracter ilicito*. En este sentido, no cabe
exigir de la organizacién criminal un programa determinado; por el contrario,
es perfectamente posible sostener cierta indeterminacion al menos parcial, pues
considerando su complejidad es preferible establecer un marco mas general que
permita mayores espacios para la adopcion de medidas preventivas. En todo

39 La Europol, en el documento Enfopol 161-REV-3, ha determinado 11 supuestos para determinar que
se estd frente a delitos comprendidos dentro de la criminalidad organizada: a) mas de dos personas; b)
distribuciones de funciones; c) permanencia; d) control interno; e) sospecha de comisién de un delito
grave; f) actividad internacional; g) violencia; h) uso de estructuras comerciales o de negocios; i) blanqueo
de capitales; j) presion al poder publico, y k) animo de lucro. Asi lo expone, ZuNica, Criminalidad orga-
nizada, cit. nota n. 6, p. 58; GuTitrrez RoDRIGUEZ, Marceliano, “La delincuencia organizada”, en VVAA.,
lurisperitorum digesta, Vol. 1, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2000, p. 283.

40 Asi lo sostiene, ZuNica, Criminalidad organizada, cit. nota n. 6, p. 58.

“1Siva, La expansion, cit. notan. 9, p. 87; ZirreR, Patricia, El delito de asociacion ilicita,. Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2005, pp. 67 y ss.; ALeo, “Criminalita transnazionale”, cit. nota n. 19, pp. 15-16.

2 7usica, Criminalidad organizada, cit. nota n. 6, p. 128; FErnANDEZ CRuz, José Angel, “La ‘empresa
criminal’: Los ‘delitos de comercio’ ilicito como factor de aparicion del fenémeno del ‘blanqueo de
capitales’”, Revista de Estudios Criminologicos y Penitenciarios 5, 2002, p. 90; Szczaransky, Clara, “El
Consejo de Defensa del Estado y el control de la criminalidad organizada y del lavado de dinero”, en
PoLiTorr, Sergio; Matus, Jean Pierre (Coords.), Gran criminalidad organizada y trafico ilicito de estupe-
facientes, ConoSur, Santiago, 2000, pp. 48-52.
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caso, ello no impide al menos exigir que su estructura tenga la capacidad de
cometer delitos graves®. En definitiva, la organizacién debe ser lo suficiente-
mente idénea para cometer delitos, si bien no expresamente determinados, si
determinables conforme al contexto en que ésta se desarrolla*.

Asimismo, debe tratarse de una estructura organizativa que tenga un carac-
ter permanente —lo exige también la Convencién de Palermo-, a fin de evitar
confusiones con otras actividades delictivas de caracter plural, como pueden
ser los casos de coautoria*. Una exigencia de esta naturaleza explica el porqué
estas organizaciones disponen de ciertos codigos de actuacion a los que se
someten sus integrantes: es la forma de asegurar su permanencia y proyeccion
en el tiempo. No debe olvidarse que al tratarse de organizaciones delictivas,
no pocos de sus integrantes conocen ciertas informaciones que no pueden ser
desveladas. Por ello no es extraio que se establezcan ritos de iniciacion y un
fiel cumplimiento a la ley de silencio —como puede ser ['omerta, comprendida
en el art. 416 bis del Cédigo penal italiano—°.

El otro elemento a considerar es la transnacionalidad. Si bien no es un
elemento esencial, si esta presente en algunas asociaciones criminales. Es por
ello que las convenciones internacionales precedentemente citadas ponen
de manifiesto tal caracteristica, a fin de disponer de medidas comunes que
permitan enfrentar a la criminalidad organizada con eficacia, sobre todo,
teniendo en consideracion la mayores facilidades que brinda una economia
globalizada*’.

3 Expresamente lo sefiala la Convencion de Palermo, entendiendo por delito grave: “Art. 2 b) Por “delito
grave” se entenderd la conducta que constituya un delito punible con una privacién de libertad maxima
de al menos cuatro afos o con una pena mas grave”.

# CavaLIERE, Antonio, “Tipicita ed offesa nei reati associativi”, en PataLano, Vincenzo (Edit.), Nuove
strategie per la lotta al crimine organizzato transnazionale, Giappichelli, Turin, 2003, p. 86; ALto,
Salvatore, “Associazione, organizzazione, concorso esterno”, en ParaNo, Carola; Centonze, Alessandro
(Edits.), Lattivita di contrasto alla criminalita organizzata, Giuffre, Milan, 2005, p. 180.

45 CarNEVALIL, Rall; Fuentes, Hernan, “Informe juridico sobre la eventual aplicacion del delito de aso-
ciacion ilicita establecido en el art. 16 de la Ley N° 20.000”, Politica Criminal 6, D1, 2008, p. 8. En:
http://www.politicacriminal.cl/n_06/d_1_6.pdf [visitado el 14/07/2010].

4 Omerta es un suerte de solidaridad, interna y externa, que por una parte garantiza proteccion a la
organizacion y, por otro, se traduce en una impermeabilidad de todo lo que rodea a la organizacion.
Constituye una practica que pone de manifiesto total incondicionalidad al grupo y a sus reglas, como
asimismo rechazo al ordenamiento juridico estatal. Cfr. De LiGuori, “La struttura normativa”, cit. nota
n. 25, p. 1612; Becchi, Ada; Rev, Guido M., L'economia criminale, Laterza, Bari, 1994, p. 62, senalan
que los riesgos evidentes que comportan actividades de esta naturaleza exigen una particular fidelidad
de sus miembros.

47 SIvA, La expansion, cit. notan. 9, p. 88.
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La Convencion de Palermo establece en su art. 3 cudando el delito se entiende transna-

cional:

“a) Se comete en mas de un Estado; b) Se comete dentro de un solo Estado, pero una
parte sustancial de su preparacién, planificacion, direccién o control se realiza en otro
Estado; c) Se comete dentro de un solo Estado, pero entrafia la participacion de un grupo
delictivo organizado que realiza actividades delictivas en mas de un Estado, o d) Se
comete en un solo Estado, pero tiene efectos sustanciales en otro Estado”.

Con esta norma se pretende disponer de una base minima que agilice la
cooperacién entre los Estados y con ello facilitar la persecucién de los deli-
tos que se cometan en este ambito. Es indudable que si hoy los mercados no
presentan limites, se incentiva la libre circulacion de capitales, personas, mer-
caderias y servicios, los medios de comunicacién y el ciberespacio actdan sin
reconocer soberanias nacionales, entregar la persecucién de la criminalidad
organizada —que precisamente se ha desarrollado enormemente en este mar-
co- a la decision unilateral de cada Estado, no tiene sentido alguno y resulta
completamente ineficaz*. Por lo demas, la transnacionalidad del Derecho penal
tampoco debe extraiar. Desde hace muchos afos se viene transitando por este
camino, difuminando cada vez mds el principio de territorialidad. Sin ir mas
lejos, basta apreciar el proceso de integraciéon europea, donde ya se habla en
sentido amplio de un Derecho penal de la Unién Europea*, como asimismo,

4 Cfr. Rosl, Elisabetta, “Il reato transnazionale”, en Criminalita organizzata transnazionale e sistema
penale italiano, Ipsoa, Milano, 2007, pp. 67 y ss.; Di MArTINO, “Criminalita organizzata”, cit. notan. 1,
pp. 16 y ss.; LaupaTi, Antonio, “I delitti transnazionali. Nuovi modelli di incriminazione e di procedi-
mento all’interno dell’Unione Europea”, Diritto penale e processo 4, 2006, pp. 401 y ss.; VIGNA, Piero
Luigi, “Le nuove sfide della criminalita organizzata”, en Becucc, Stefano; Massari, Monica, Mafie nostre,
mafie loro. Criminalita organizzata italiana e straniera nel Centro-Nord, Edizioni di Comunita, Turin,
2001, pp. 187 y ss.; MiLITELLO, Vincenzo; Paoll, Letizia; ARNoLp, Jorg (Edits.), Il crimine organizzato come
fenomeno internazionale. Forme di manifestazione, prevenzione e repressione in Italia, Germania e
Spagna, Ed. luscrim, Max Planck Institut, Friburgo, 2000, passim.

4 Conforme al Tratado de Lisboa desaparece la distincion de los pilares. Por tanto, ya no es posible
argumentar, para determinar la esfera de actuacion en materia penal, entre las dreas de integracién o
de cooperacién. En términos muy generales, el nuevo Tratado introduce todo un Capitulo relativo a la
Cooperacién judicial en materia penal —art. 69 A a 69 E—. En él se dispone que el Parlamento Europeo
y el Consejo podran a través de directivas adoptadas conforme procedimiento legislativo ordinario —de
codecision—, establecer normas minimas relativas a la definicion de las infracciones penales y de las
sanciones en ambitos delictivos que sean de especial gravedad y tengan una dimension transfronteri-
za. Entre estos ambitos delictivos se comprenden: el terrorismo, el tréfico ilicito de drogas, el trafico
ilicito de armas, el blanqueo de capitales, la corrupcion y la delincuencia organizada. Asimismo, se
contempla la creacion de una Fiscalia Europea, a partir de Eurojust, para combatir las infracciones que
perjudiquen a los intereses financieros de la Union. Competencia que se puede ampliar, si el Consejo
Europeo asi lo determina. Cfr. Sotis, Carlo, “La novita in tema di diritto penale europeo”, en BiLANCIA,
Paola; D’Amico, Marilisa (Edits.), La nuova Europa dopo il Tratatto di Lisbona, Giuffre, Mildn, 2009, pp.
145 y ss.; DE Francesco, Giovannangelo, “Internazionalizzazione del diritto e della politica criminale:
verso un equilibrio di molteplici sistemi penali”, Diritto penale e processo 1, 2003, pp. 5y ss.
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el desarrollo de los principios de primacia y complementariedad en el Derecho
penal internacional®.

I1l. ALGUNAS MEDIDAS PARA ENFRENTAR LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA,
EN ESPECIAL LA RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS Y LA CONFISCACION.
LA EXPERIENCIA ITALIANA

1. Consideraciones preliminares

Atendiendo que mi analisis se centra en la llamada criminalidad organi-
zada de caracter econémico y no en aquella que persigue fines ideolégicos
o politicos —aunque ciertamente pueden concurrir ambos—, es que examinaré
aquellas herramientas que, precisamente, apuntan en esa direccién; esto es,
qué medidas pueden ser eficaces para prevenir el lucro ilicito. Como se apun-
t6 supra, lo que motiva a la criminalidad organizada es obtener el maximo de
beneficio econémico. Toda su estructura organizativa apunta hacia ello, por
lo que aprovechan todos los espacios que las legislaciones nacionales pue-
den ofrecer. Por tanto, las medidas que se dispongan deben golpear el “brazo
econémico” de la organizacién criminal, que puede llegar a ser tan peligroso
como el “brazo armado”*'.

Por lo anterior analizaré dos instrumentos dispuestos en el ordenamiento
italiano que tienen un claro “sentido econémico”, a saber, la responsabilidad
de las personas juridicas y la confiscacién. Que mi mirada se dirija a la le-
gislacion italiana obedece a la perenne presencia —como en ningln otro pais
europeo— del crimen organizado en la vida econémica y politica de Italia. Por
largo tiempo ha sufrido la violencia de las diversas formas de mafia. Asimismo,
la sociedad italiana fue testigo, durante la década del noventa, de importantes
casos de corrupcion —campana llamada “Manos limpias”—, tanto pdblica como
privada, en las que se vieron involucradas connotadas autoridades, algunas de
ellas acusadas de connivencia con la mafia. Parece importante, pues, estudiar

50 El principio de primacia se ha aplicado para determinar la competencia de los llamados tribunales
penales internacionales ad hoc —asi, para la ex Yugoslavia y Ruanda—y el de complementariedad res-
pecto de la Corte Penal Internacional. Cfr. EL Zeioy, Mohamed M., “The principle of complementarity:
a new machinery to implement international criminal law”, Michigan Journal of International Law
Vol. 23, 2001-2002, pp. 881 y ss.; BRowN, Bartram, “Primacy or Complementarity: Reconciling the
Jurisdiction of National Courts and International Criminal Tribunals”, The Yale Journal of International
LawVol. 23, 1998, pp. 394 y ss.; STIGEN, Jo, The relationship between the International Criminal Court
and National Jurisdictions. The Principle of Complementarity, Nijhoff Publishers, Leiden-Boston, 2008,
pp. 74y ss.

51 Con estos términos, Corvi, Angela, “Nuove risposte al crimine organizzato tra diritto penale e san-
zioni ammnistrative”, en Mazza, Oliviero; Vicano, Francesco (Edits.), Il “pachetto” sicurezza 2009,
Giappichelli, Turin, 2009, p. 375.
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la experiencia italiana y cudles son las medidas necesarias para enfrentar la
criminalidad organizada.

Si bien es cierto, la responsabilidad de las personas juridicas fue introducida
en la legislacion italiana en 2001 —Decreto Legislativo N° 231, respecto de
un reducido ndmero de delitos, con los afios este elenco se ha ido ampliando.
Es asi, que en 2006, conforme a la Ley N° 146, concretamente el art. 10, se
extendi6 la responsabilidad del ente a los delitos asociativos, entre los que se
encuentra el delito de asociacion de tipo mafioso del art. 416 bis del Cédigo
penal italiano, dando cumplimiento con ello a la Convencion de Palermo contra
el crimen organizado internacional®?. Sin embargo, pronto, la doctrina se percaté
que la Ley N° 146 de 2006 cumplia parcialmente el mandato dispuesto en la
Convencién de Palermo, pues sélo se hacia cargo de los delitos transnaciona-
les, mas no de aquellos casos en que el ente estuviera vinculado a un grupo
criminal “interno”>*. Por lo anterior y a fin de evitar tal laguna legislativa, la
Ley N° 94 de 15 de julio de 2009 —conocida como il “pacchetto” sicurezza—
introdujo el art. 24 ter al Decreto Legislativo N° 231 relativo a los delitos de
criminalidad organizada. De este modo, también se dio cumplimiento a la ya
citada Decisién Marco 2008/841/JAl de la Unién Europea sobre lucha contra
la criminalidad organizada.

Por su parte, la confiscacién ha sido muy utilizada en esta esfera, tanto como
medida preventiva como sancionatoria. Entre las diversas formas de confiscacion
se comprende la llamada confiscaciéon ampliada —confisca allargata—, dispuesta
especialmente para luchar contra la criminalidad organizada. Ya no sélo se apun-
ta, como es tradicional, a los bienes provenientes del delito o a aquellos de valor
equivalente —otros bienes de valor similar—, sino a todos aquellos bienes respecto
de los cuales se tiene serias sospechas de su origen ilicito dada la desproporcion
que se presenta con los ingresos; es decir, tiene lugar una incongruencia entre
la posesion de estos bienes y los ingresos declarados.

2. Otras medidas de caracter penal y extrapenal

Ademas de las ya sefialadas —que se abordaran infra—, también existen otras
herramientas de naturaleza penal para enfrentar la criminalidad organizada. En

52 AsTROLOGO, Annamaria, “Prime riflessioni sulla definizione di reato transnazionale nella L.
N° 146/2006”, Cassazione Penale 4, 2007, pp. 1789 y ss.; Di MarTINO, “Criminalita organizzata”, cit.
nota n. 1, pp. 11 y ss.; MAReNGHI, Francesco, “La responsabilita delle persone giuridiche nel crimine
organizzato transnazionale”, en Rosl, Elisabetta (Edit.), Criminalita organizzata transnazionale e sistema
penale italiano, Ipsoa, Milan, 2007, pp. 259 y ss.

5 Asi lo destacan, D’AmaTo, Antonio, “Art. 10 |. 16 marzo 2006, N° 146”, en PresutTi, Adonella; Ber-
NAscoNI, Alessandro; Fiorio, Carlo, La responsabilita degli enti. Commento articolo per articolo al D.
Legisl. 8 giugno 2001 N° 231, Cedam, Padua, 2008, p. 307; Corvi, “Nuove risposte”, cit. nota n. 51,
p. 366.
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este sentido, los delitos asociativos han jugado un papel preponderante, pues
considerando su funcién de tutela anticipada, permiten sancionar la integracion
en la estructura organizativa de la asociacion criminal, sin tener que acreditar
la comision de aquellos delitos que forman parte del programa criminal. Cabe
destacar, entre los tipos especificos contemplados en el ordenamiento italiano,
el art. 416 del Codigo penal —asociacion para delinquir—; art. 416 bis del Cédigo
penal —asociacion de tipo mafioso—; art. 74 del Decreto del Presidente de la
Republica N° 309 de 9 de octubre de 1990 —asociacion para el trafico ilicito
de estupefacientes—; art. 270 bis del Cédigo Penal —asociacién con finalidades
terroristas—. Asimismo, se ha prestado especial atencion a los delitos que en esta
esfera se cometen, como son los delitos de corrupcién, de trafico de personas,
blanqueo de capitales, sélo por citar algunos.

En materia procesal y particularmente desde la perspectiva investigativa, se
dispone de 6rganos dedicados exclusivamente a la persecucion de esta clase
de actividades. En ltalia esta la Direccion Nacional Antimafia'y el Procurador
Nacional Antimafia —art. 371 bis del Cédigo Procesal Penal—*.

El papel de la Direccion Nacional Antimafia es la coordinacién investigati-
va en materia de criminalidad organizada, tanto nacional como internacional.
Se compone del Procurador Nacional y de veinte magistrados del Ministerio
Publico —en Italia no hay separacién entre magistrados y Ministerio Publico,
forman parte del Poder Judicial.

Asu vez, estan las Direcciones Distritales Antimatia, veintiséis en todo el pafs,
que son las que investigan y la Direccion investigativa antimafia que depende
del Ministerio del Interior, y en la que forman parte la Policia del Estado, Cara-
bineros y la Guardia de Finanzas, esta encargada de coordinar la investigacién
preventiva de las actividades del crimen organizado y realizar las indagaciones
propias de la policia judicial.

Todas las actividades emprendidas por estos organismos tienen como eje
central: la centralizacién y la especializacién. Es la Gnica forma de enfrentar
adecuadamente determinadas estructuras organizativas de orden criminal.
Ademds, en el plano internacional su trabajo se coordina con otras institucio-
nes policiales y judiciales. La dimension transnacional a la que tanto se ha
aludido, deja mds que en evidencia la necesidad de una coordinacién de esta
naturaleza. Justamente, los instrumentos internacionales pretenden alcanzar

>+ Cfr. Terest, Renato, Direzione nazionale e Direzioni distrettuali antimafia, Giuffre, Milan, 1993, passim;
FerrajoL, Luigi, “Il coordinamento delle indagini nei procedimenti per delitti di criminalita organizza-
ta”, en Corso, Piermaria; INsoLErA, Gaetano; STorToNi, Luigi (Coords.), Mafia e criminalita organizzata,
T. 1, Utet, Turin, 1995, pp. 429 y ss.; Laubat, Antonio, “Il coordinamento delle indagini nel crimine
organizzato transnazionale. Il ruolo della Direzione nazionale antimafia alla luce dei coordinamenti
in sede europea”, en Rosi, Elisabetta (Edit.), Criminalita organizzata transnazionale e sistema penale
italiano, Ipsoa, Milan, 2007, pp. 373 y ss.
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la adecuada armonizacion legislativa entre las naciones, entendiendo que la
existencia de “paraisos penales” o tratamientos penales diversos puede tornar
ineficaz cualquier medida preventiva que se quiera adoptar. Es el caso de los
llamados paraisos fiscales, en donde se ofrecen cuentas bancarias offshore
—privacidad, secreto bancario, baja o nula tributacién— que pueden dificultar
enormemente las investigaciones acerca del origen del dinero. Lo [lamativo es
que en varios paises europeos permiten abrir cuentas bancarias offshore —Reino
Unido y Suiza, entre otros—*°.

En sede procesal y penitenciaria se han dispuesto las Ilamadas medidas
premiales, esto es, toda una serie de instrumentos que se aplican a quienes
colaboran de manera relevante con la justicia —pentiti—*°. Estos han mostrado
ser eficaces en la lucha contra las asociaciones mafiosas, tomando en cuenta
el especial papel que aqui le cabe a I"'omerta, o ley del silencio: una especie
de reglas de solidaridad entre sus miembros, que torna impermeable a la
asociacion —para sus integrantes son mds importantes las normas de la asocia-
cién que las del Estado—. Asimismo, estas medidas cumplieron una relevante
funcién en el desmantelamiento de uno de los grupos terroristas mas violentos
que asolaron ltalia durantes los setenta y ochenta, como fueron las Brigadas
Rojas. Pues bien, entre las medidas se disponen: la proteccién a los colabora-
dores, la rebaja de penas, como asi también excepciones a los colaboradores
para que puedan disfrutar de medidas alternativas a la pena —art. 4 bis, 58 ter
del ordenamiento penitenciario—.

Es cierto que medidas de esta naturaleza pueden generar riesgos desde la
perspectiva de la informacién que se entrega, pues con el propésito de obtener
beneficios ésta puede ser tergiversada. Pero ello es un riesgo inherente a toda
colaboracion con lajusticia, la que debe ser contrastada con otros antecedentes
que obren en poder del Ministerio Pablico o del juez en su caso. El sistema
procesal cuenta con herramientas que le permiten confrontar los dichos del
colaborador. Tampoco me parece razonable plantear su rechazo desde una
perspectiva ética, argumentandose que se trata de una practica deleznable en
la que no puede incurrir un Estado de Derecho. Por de pronto, las legislaciones
de los Estados mas democraticos contemplan medidas de esta naturaleza. Es
indudable que tienen un caracter eminentemente utilitarista, pues en definitiva
lo que pretende es prevenir delitos de especial gravedad “premiando” a quie-

55 Para conocer las diversas legislaciones, Grunbi, Milton; Aparna, Nathan, Offshore Business Centres:
A world Survey, 8 Edicién, Sweet & Maxwell, Londres, 2008, passim.

56 BernascoNI, Alessandro, La collaborazzione processuale. Incentivi, protezione e strumenti di garan-
zia a confronto con l’esperienza statunitense, Giuffre, Milan, 1995, pp. 79 y ss.; Musco, Enzo, “Los
colaboradores de la justicia entre el pentitismo'y la calumnia: problemas y perspectivas”, Traduccion
de SANCHEzZ, Virginia, Revista Penal 2, 1998, pp. 35y ss.
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nes colaboran. Si la finalidad del Derecho penal es la prevencion de delitos,
debe recurrir a instrumentos que tengan un menor costo social. Es preferible
que el Estado renuncie a parte de la pena u otorgue beneficios —costo— si con
ello previene futuros delitos —beneficio—. Por otra parte, no debe olvidarse que
puede lograrse un beneficio adicional, a saber, la reinsercién de los arrepenti-
dos o pentiti.

En cuanto a las medidas de cardcter extrapenal que se han dispuesto en el
ordenamiento italiano, pueden mencionarse, entre otras, las siguientes:

a) La exclusién en la participacién en los contratos publicos de concesion
o suministros de servicios de aquellos empresarios que no han denunciado a
la autoridad judicial hechos de concusion o de extorsion cometidos a través
de métodos mafiosos o para facilitar la actividad de una organizacién de tipo
mafioso, y que por ello no ha podido participar en el concurso publico de
concesiones de contratos publicos —art. 38 letra m ter del Decreto Legislativo
N° 163 de 2006 (Ilamado Cédigo de contratos piblicos)—. Se aplica para aquellos
casos en que el empresario con su conducta, si bien no ha cometido un delito
de favorecimiento personal —art. 378 del Cédigo penal italiano—, tampoco se
halla bajo una eximente —asi, estado de necesidad—"". Se refiere a casos en que
si bien una sancién penal puede resultar excesiva, si en cambio puede constituir
un efectivo disuasivo de aquellas conductas de caracter mafioso vy, a su vez,
un incentivo para colaborar con la autoridad al eliminar de la competencia
aquellas empresas que nada hacen al respecto®®. Se trata de medidas dirigidas
a evitar el peligro cierto de que organizaciones criminales tomen el control de
las concesiones publicas —en el art. 416 bis del Cédigo punitivo que tipifica el
delito de asociacion de tipo mafioso hace expresa mencion-—.

b) La otra medida apunta a los gestores de agencias que prestan servicios de
transferencia de dinero —los llamados money transfer—. Es un mecanismo muy
utilizado por ciudadanos extracomunitarios, pues no se requiere ser titular de
una cuenta bancaria ni poseer una tarjeta de crédito y el tramite es muy simple:
basta poseer un documento de identidad, entregar la suma de dinero que sera
transferida y los datos del destinatario. Por tal motivo, se puede prestar a ser em-
pleada por la criminalidad organizada, a fin de reciclar dinero de origen ilicito.
Precisamente, el Decreto Legislativo N° 231 de 2007 —que actda la Directiva
2005/60/CE relativa a la prevencién de la utilizacién del sistema financiero

7 VIiGaNO, Francesco, “Mafia e imprenditori: una decisione coraggiosa in tema di stato di necessita”,
Diritto penale e processo 10, 2004, pp. 1251 vy ss., da cuenta del caso de un empresario que fue
victima de una tentativa de extorsién por parte de miembros de una organizacion mafiosa y que por
efecto de las amenazas oculté informacién a la policia. Se resolvié eximirlo por concurrir un estado
de necesidad.

58 Asi lo estima, Corvi, “Nuove risposte”, cit. nota n. 51, p. 350.
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con el propésito de reciclar lo que proviene de actividades criminales y de
financiamiento del terrorismo- dispone de una serie de requisitos que deben
cumplir tales agencias a fin de evitar tal propésito™. Entre ellas: a) informar de
operaciones frecuentes; b) si bien ocasionales, pero de sumas igual o superiores
a 15.000 euros; c) cualquier suma transferida, pero de la que hay sospecha de
reciclaje o financiamiento del terrorismo; d) hay dudas sobre la informacién
proporcionada por el cliente. Toda esta informacién debe ser entregada a la
Unita di informazione finanziaria per I'ltalia (UIF), que le corresponde la tarea
de “vigilar” el sistema financiero italiano.

Si bien se trata de una medida altamente positiva, ofrece importantes
vacios. Por de pronto, no se aplica a los ciudadanos italianos, a los comuni-
tarios y tampoco a los que poseen un permiso de residencia. En definitiva,
s6lo se dirige a los extracomunitarios sin permiso, por lo que parece mas una
medida contra la inmigracion clandestina que a perseguir el reciclaje. Sin em-
bargo, lo mas curioso es que se trata de una cldsica norma que tiene un efecto
criminégeno evidente. Los inmigrantes ilegales recurrirdn a vias clandestinas
para enviar dinero a sus familiares, abriéndose de esta forma un nuevo negocio
para la criminalidad organizada, que si dispone de medios para materializar
con éxito este “negocio”. Ademas, los riesgos son minimos, pues sus clientes
son inmigrantes ilegales, quienes dificilmente denunciaran a la autoridad tal
practica, si ello le significa dar a conocer su calidad de clandestino®.

Por dltimo, tampoco se puede dejar de considerar la existencia de ciertos
factores sociales —asi, la pobreza, la marginalidad-y culturales —corrupcioén,
democracias poco sélidas— que favorecen el desarrollo de la criminalidad orga-
nizada. Por tanto, si se pretende enfrentarla seriamente, deben ser considerados.
Aun cuando ambos factores se pueden apreciar en conjunto, los expondré por
separado a fin de facilitar la exposicion®'.

Ya se coment6 como una de las grandes consecuencias de la globalizacion
es que no sélo ha surgido una especie de macro-criminalidad transnacional,
asociada, entre otras actividades delictivas, al blanqueo de capitales, al tréfico de
armas y de drogas, es decir, una criminalidad de tipo econémica. Sin embargo,
también el mayor movimiento de capitales y personas, ha ido generando una
especie de micro-criminalidad. Es asi, que los flujos migratorios, generalmente
ilegales y de personas pobres, dan lugar, entre otros sucesos, a explotacién
laboral, a la prostitucién, microtrafico, conformando bolsones de pobreza,

59 Al respecto, PisTORELLI, Luca, “La normativa antiriciclaggio introdotta dal d. Lg. 21 novembre 2007,
N° 231", Giurisprudenza di merito 10, 2008, pp. 2468 y ss.; Corvi, “Nuove risposte”, cit. nota n. 51,
pp. 358 y ss.

% Con los mismos términos, Corvi, “Nuove risposte”, cit. nota n. 51, p. 362.

°1 Asi también lo entiende, ZUNica, Criminalidad organizada, cit. nota n. 6, p. 104.
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gérmenes de marginalidad®. Precisamente, son estos “nuevos pobres” o mejor
dicho, personas que buscando nuevos horizontes, continuaran, en definitiva,
manteniendo su condicién, sirviendo a estas organizaciones, ya sea para co-
meter delitos —violencia, trafico de drogas— o ser objeto de delitos —explotacion
laboral, sexual, trafico de 6rganos—.

La Convencién de Palermo se hace cargo de esta cuestion, senalando la necesidad de
adoptar medidas de prevencion para abordar la pobreza y la marginalidad, pues son
factores de los que se aprovecha el crimen organizado. Precisamente, el art. 15. 3 del
Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la
Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional
—Convencion de Palermo— sefala: “Cada Estado Parte promovera o reforzara, segun
proceda, los programas y la cooperacién para el desarrollo en los planos nacional,
regional e internacional, teniendo en cuenta las realidades socioeconémicas de la
migracion y prestando especial atencién a las zonas econémica y socialmente depri-
midas, a fin de combatir las causas socioeconomicas fundamentales del trafico ilicito
de migrantes, como la pobreza y el subdesarrollo”. Asimismo, el art. 9. 4 del Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifos
de la misma Convencién dispone: “Los Estados Parte adoptaran medidas o reforzaran
las ya existentes recurriendo en particular a la cooperacion bilateral o multilateral, a
fin de mitigar factores como la pobreza, el subdesarrollo y la falta de oportunidades
equitativas que hacen a las personas, especialmente las mujeres y los nifos, vulnerables
a la trata”.

Como se destacé supra la criminalidad organizada crece y se desarrolla
en paises donde sus instituciones democraticas son poco sélidas, como es el
caso de algunos paises de América Latina®. En dicha region se aprecia una
permanente inestabilidad politica, constantes casos de corrupcion donde se ven
involucrados, incluso, altos representantes del gobierno. Todo ello genera una
pérdida de confianza por parte de la ciudadania hacia las autoridades, pues en
no pocos casos no son sancionados, percibiéndose una especie de cultura de
la impunidad. Pues bien, si a la debilidad del Estado de Derecho se le agrega
la perenne desigualdad social imperante, el escaso respeto por los derechos
humanos, los espacios que se le ofrecen a grupos criminales organizados son
enormes. Y es que las posibilidades de ser perseguidos y sancionados son

%2 Silva, La expansion, cit. nota n. 9, p. 83; GiasanTi, Alberto, “Marginalita sociale, periferie urbane,
racket’, en BANDINI, Tullio; LaGAzzi, Marco; MArRuGo, Maria Ida (Edits.), La criminalita organizzata. Mo-
derne metodologie di ricerca e nuove ipotesi esplicative, Giuffre, Milan, 1993, pp. 165y ss.

% Al respecto, GArcia, Trata de personas, cit. notan. 17, p. 141.

64 Rojas ARAVENA, Francisco, El crimen organizado internacional: una grave amenaza a la democracia en
América Latina y el Caribe, Flacso, San José de Costa Rica, 2006, passim. En: http://www.scribd.com/
doc/2570755/El-crimen-organizado-internacional-amenaza-a-la-democracia [visitado el 20/06/2010];
Sotis, Luis Guillermo; Rojas ARAVENA, Francisco (Edit.), Crimen organizado en América Latina y el Caribe,
Catalonia, Santiago, 2008, passim.
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minimas, mds adn si existe una suerte de connivencia entre estos grupos y la
autoridad publica®.

3. La responsabilidad del ente en los delitos
de criminalidad organizada

En los dltimos anos el tradicional dogma societas delinquere non potest,
muy presente en la cultural juridico-penal continental, ha cedido su espacio y
hoy la gran mayoria de dichas legislaciones si contemplan disposiciones que
penalizan directamente a la corporacion®®.

Como se ha indicado, diversos instrumentos internacionales, ya sea de las
Naciones Unidas o de la Unién Europea —en donde los principales destinatarios
de sus normas son entidades colectivas—*, disponen de la necesidad de adoptar
medidas para hacer responsables a las personas juridicas de los delitos que en
ellos se indican®.

65 ZuRica, Criminalidad organizada, cit. nota n. 6, pp. 110-114.

% Para un examen histérico del tema, Marinuccl, Giorgio, “La responsabilita penale delle persone
giuridiche”, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2007, pp. 445 y ss.; MR PuiG, Santiago, De-
recho penal. Parte General, 7* Edicién, Reppertor, Barcelona, 2004, pp. 197-198, expone que si bien
en Roma no se considerd la responsabilidad de las personas juridicas, durante la Edad Media y los
Epoca Moderna si se admiti6. Pero, fue a fines del siglo XVIIl cuando el principio societas delinquere
non potest adquiere relevancia, fundandose en que para la imposicién de penas sélo puede regir el
principio de responsabilidad personal. Durante el siglo XIX surgieron una serie de teorias dirigidas
a erigir las bases necesarias que permitieran sancionar penalmente a las personas juridicas —asi, la
teorfa de la realidad de Gierke-. El propio Von Liszt fue partidario de su punicién, como se aprecia en
su famosa frase: “Quien puede concluir contratos, puede concluir también contratos fraudulentos o
usurarios”. Consideraba que estos entes podian ser un instrumento peligroso, del que podian servirse
los agentes delictivos.

¢ Como primeros trabajos en esta esfera, VV.AA., La responsabilita penale delle persone giuridiche
in Diritto comunitario, Giuffre, Mildn,1981. Aqui se puso de manifiesto, que las divergencias en el
tratamiento de estos entes podia dificultar el desarrollo de la Comunidad Europea, pues las empresas
preferirian aquellos Estados en los que su legislacién nada disponga o establezca sanciones mas leves.
Por tanto, se concluyd la necesidad de reconocer la responsabilidad de estas entidades por violacion al
Derecho comunitario. Pero, teniendo en cuenta las diferencias existentes entre las diversas legislacio-
nes, se recomendd que cada Estado elaborara un sistema represivo que comprendiera sanciones, sean
de naturaleza penal, administrativa o sui generis. FLora, Giovanni, “L’attualita del principio ‘Societas
delinquere non potest’”, Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia, 1995, p. 14, considera que
una aproximacion de las legislaciones en este punto es una exigencia vital para el futuro de la Comu-
nidad Europea. Asi también, LeigH, Leonard, “Possibilities for a European Administrative Penal Law”, en
Sieser, Ulrich (Edit.), Europdische Einigung und Europdisches Strafrecht, Colonia-Berlin-Bonn-Munich,
1993, p. 114; CasTeLLANA, A. M., “Diritto penale dell’Unione Europea e principio ‘Societas delinquere
non potest’”, en Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia, 1996, pp. 750 y ss.

% AmareLL, Giuseppe, “La responsabilita delle persone giuridiche e la repressione della criminalita
organizzata transnazionale”, en PataLano, Vincenzo (Edit.), Nuove strategie per la lotta al crimine
organizzato transnazionale, Giappichelli, Turin, 2003, pp. 32 y ss.
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Un importante papel también le corresponde a la Convencién OCDE sobre la lucha a
la corrupcién de los funcionarios publicos extranjeros en las operaciones econémicas
internacionales de 1997%°. En los arts. 2 y 3 también se dispone la responsabilidad de
las personas juridicas. Si bien no se exige la imposicién de sanciones penales, si que
éstas deben ser eficaces, proporcionales y disuasivas™. Asimismo, puede destacarse la
Convencion sobre criminalidad informatica conocida como Convencion de Budapest
de 2001, que en los art. 12 y 13 también se refiere a la responsabilidad de los entes’".

Se entiende que la actividad empresarial ofrece eficaces herramientas para
que pueda operar la criminalidad organizada y el terrorismo. Por tanto, se ha
estimado indispensable establecer todo un sistema de imputacién y tratamiento
sancionatorio para el ente, distinto al que corresponde a las personas naturales.
Ademas, puede decirse que existe cierto consenso, desde una perspectiva poli-
tico criminal, que las nuevas realidades sociales y el rol cada vez mas activo y
determinante de las entidades colectivas en un mundo econémico globalizado
dejan ver la insuficiencia de sanciones penales Gnicamente dirigidas a las per-
sonas fisicas que obran en su nombre o representacion’>. Ademas, se trata de
contextos despersonalizados, en donde lo relevante no es tanto qué persona
fisica en particular actda, sino que lo hace por la persona juridica -muchas ve-
ces son sujetos fungibles—. Asimismo, tampoco puede prescindirse del caracter
simbdlico-comunicativo de las que gozan las sanciones penales, a diferencia
de las sanciones administrativas —que generalmente se aplican a las personas
juridicas—, como para no decantarse en esta direccion”.

% Ver Convencion En: http://www.mecon.gov.ar/basehome/informes/convencion_cohecho_ocde.pdf
[visitado el 21/06/2010].

70 Saceroori, Giorgio, “La Convenzione OCSE del 1997 sulla lotta contro la corruzione dei pubblici
ufficiali stranieri nella transazioni commerciali internazionali”, Rivista italiana di diritto e procedura
penale, 1998, pp. 1349 y ss.; HuBEer, Barbara, “La lotta alla corruzione in prospettiva sovranazionale”,
Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia, 2001, pp. 467 y ss.; PataLano, “Profili problematici”,
cit. nota n. 6, pp. 394-396. En el caso de Chile, la introduccion de una sistema de responsabilidad penal
de las personas juridicas Ley N° 20.393 guarda estrecha relacion con su propésito de incorporarse a la
OCDE. Al respecto, cfr. HERNANDEZ, Héctor, “La introduccién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en Chile”, Politica Criminal Vol. 9, A5, 2010, pp. 207 y ss. En: http://www.politicacriminal.
cl/Vol_05/n_09/Vol5N9AS5 .pdf [visitado el 30/09/2010]; Matus, Jean Pierre, “Informe sobre el proyecto
de ley que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos de lavados de
activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho que indica, mensaje N° 018-357”, Revista
lus et Praxis Aho 15, N° 2, 2009, pp. 285 y ss.

71 BeLLuta, Hervé, “Cybercrime e responsabilita degli enti”, en LupAria, Luca (Edit.), Sistema penale e
criminalita informatica, Giuffre, Mildn, 2009, pp. 83 y ss.

72 Pronunciandose a favor de que las personas juridicas respondan ex crimine, PaLiero, Carlo Enrico,
“La societa punita: del come, del perché, e del per cosa”, Rivista italiana di diritto e procedura penale,
2008, pp. 1516 y ss.

7 Siva, La expansion, cit. nota n. 9, p. 159.
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No pretendo aca entrar a examinar la conveniencia o no de introducir el
principio societas delinquere potest—del que si soy partidario—y cudles pueden
ser las repercusiones que su incorporacion pueda significar dentro del sistema
propio de la teoria del delito y de qué modo hacerlo, sin que ello pueda suponer
vulnerar ciertos principios’. Lo dejo de lado, no porque su discusion carezca de
importancia, sino mas bien, porque el objetivo perseguido aqui es otro: analizar
de qué forma la responsabilidad penal del ente colectivo puede convertirse en
una herramienta eficaz para enfrentar la criminalidad organizada.

3.1. El Decreto Legislativo N° 231 de 2001
que regula la responsabilidad de las personas juridicas

Como me centraré en la experiencia italiana, por las razones expuestas
supra, expondré someramente el sistema de imputacién establecido respecto
del ente.

El Decreto Legislativo N° 231, de 8 de junio de 2001, introdujo la respon-
sabilidad de las personas juridicas. Esencialmente para dar cumplimiento a las
convenciones europeas ya citadas, particularmente las relativas a la corrupcion.
En un principio el elenco de delitos que podian atribuirse al ente era bastante
reducido, pero con el correr de los afos se ha ido ampliando. Es asi, que hoy se

7+ Es asi, que se cuestiona la responsabilidad penal de las personas juridicas desde la perspectiva de
la culpabilidad. Objecién que no se manifiesta cuando se trata de imponer sanciones administrativas
a los entes. Si es asi, [lama la atencién que se objete, en cambio, la posible imposicion de sanciones
penales, en circunstancia de que tratdndose de las personas juridicas, la entidad de ambas sanciones
son muy similares. Ademads, tanto el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador son
expresiones que conforman lo que se ha dado en llamar un Derecho penal en sentido amplio, pues
ambos comparten una sustancia comdn. Si bien existen diferencias entre estas ramas, en lo fundamen-
tal constituyen una manifestacion de la reaccion estatal principalmente represiva. Asimismo, ambos
sistemas tienen una vocacién preventiva y se hallan “formalizadas”, lo que otorga a los destinatarios
de las normas el necesario grado de seguridad juridica. Por lo anterior, para ambos rigen similares
principios garantisticos, entre ellos, la culpabilidad. Para Patiero, Carlo Enrico; Travi, Aldo, La sanzio-
ne administrativa, Giuffre, Milan, 1988, pp. 89 y ss., p. 105, en la sancién administrativa se observa
también una orientacién preventiva general y especial propios de la pena criminal; CARRETERO PEREZ,
Adolfo; CArreTerO SANCHEZ, Adolfo, Derecho administrativo sancionador, 2* Edicion, Edersa, Madrid,
1995, p. 173, senalan que cualquiera de las caracteristicas propias de la pena pueden aplicarse a las
sanciones administrativas: finalidad preventiva general y especial, responsabilidad del autor frente al
Estado, proteccién de bienes juridicos. Por otro lado, la caracteristica fundamental que distingue las
sanciones punitivas de las restitutorias, es que en aquéllas son instrumentos preventivos orientados
hacia la proteccion de bienes juridicos, por tanto, la sancién para el autor de la infraccion tiene un
cardcter aflictivo. En cambio, las medidas resarcitorias pretenden la eliminacién del dafio causado
o del provecho obtenido. La moderna doctrina administrativista es consciente de la proximidad que
existe entre ambas ramas y que, en definitiva, son expresiones de un mismo ordenamiento punitivo
del Estado. Asi, para Nieto Garcia, Alejandro, Derecho administrativo sancionador, 2° Edicién, Tecnos,
Madrid, 1994, pp. 167-168, la discusién no se centra en “si” deben aplicarse los principios de De-
recho penal, sino “qué” principios y “hasta qué punto”. Bajo esta perspectiva, este autor sefiala que
deben imponerse los principios punitivos constitucionalizados, que se entienden comunes a todo el
ordenamiento punitivo del Estado, aunque procedan del Derecho penal.
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comprenden delitos de diversa naturaleza. Sélo por citar algunos: delitos contra
la Administracién publica, delitos societarios, abusos de mercado, homicidio
o lesiones culposas en materia laboral, delitos con finalidad terrorista o de
subversion, practicas de mutilacién de 6rganos genitales femeninos, esclavitud,
prostitucién de menores o pornografia infantil. En 2009 se introdujeron los
delitos de criminalidad organizada —art. 24 ter del Decreto Legislativo N° 231,
sobre los cuales dirigiré mi atencién. Como se aprecia, se trata de delitos, si bien
diversos en cuanto su naturaleza, si pueden ser cometidos por entes. Algunos
de ellos responden a las exigencias dispuestas por la Convencién de Palermo
para perseguir el crimen organizado transnacional, como es el caso de la trata
de personas —esclavitud, prostitucion de menores—.

Todo indica que el catdlogo se ird ampliando. Por de pronto, la Directiva
europea 2008/99/CE” sobre la proteccién penal del medio ambiente, dispone
en su art. 6 la responsabilidad de las personas juridicas. Normativa que los
paises miembros deben traspasar a sus ordenamientos internos.

Se ha discutido si la responsabilidad del ente es administrativa o penal. Si
bien es cierto el Decreto Legislativo N° 231 habla de responsabilidad admi-
nistrativa, todo parece indicar que es mds bien penal’. En efecto, se trata de
responsabilidad por la comision de delitos; se establecen criterios de imputacion
que relacionan a una persona fisica que actda en interés o para obtener una
ventaja para la persona juridica. Precisamente esto Gltimo permitiria salvar las
objeciones que pueden provenir del art. 27 inc. 1 de la Constitucién italiana
que dispone: “La responsabilidad penal es personal”, por cuanto la responsa-
bilidad del ente y su culpabilidad se determina sobre la base de la conducta
de un sujeto que actGa como “organizacion”’’; por Gltimo, es un juez penal el
llamado a juzgar la responsabilidad del ente colectivo.

75 Ver En: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0):L:2008:328:0028:0037:ES:PDF
[visitado el 12/06/2010]. Cfr. ARexa, Maurizio; Cassano, Giuseppe, La responsabilita da reato degli enti
collettivi, Giuffre, Milan, 2007, pp. 44 y ss.

76 AMARELLI, “La responsabilita”, cit. nota n. 68, pp. 26-27; para Fianpaca, Giovanni/Musco, Enzo, Diritto
penale. Parte generale, 5 Edicion, Zanichelli Editore, Bolona, 2008, p. 163, el calificar de administrativa
la responsabilidad de la persona juridica serfa mas bien un fraude de etiquetas, pues sustancialmente
tiene un caracter penal; Pabovani, Tullio, “Il nome dei principi e il principio dei nomi: la responsabilita
“amministrativa” delle persone giuridiche”, en Dt FrRancesco, Giovannangelo (Edit.), La responsabilita
degli enti: un nuovo modello di giustizia “punitiva”, Giappichelli, Torino, 2004, pp. 13 y ss.

77 Al respecto, Marinuccl, Giorgio; DoLcing, Emilio, Manuale di Diritto penale. Parte Generale, 3* Edicion,
Giuffre, Milan, 2009, p. 144. En todo caso, estos autores son del parecer que la eleccién del legislador
de llamar responsabilidad administrativa no constituye un fraude de etiquetas (p. 145). Para D MAGLIE,
Cristina, L'etica e il mercato. La responsabilita penale della societa, Giuffre, Milano, 2002, pp. 341y
ss., el art. 27 de la Constitucion no impediria disponer la responsabilidad penal del ente, pues cuando
se habla de responsabilidad personal se refiere “a hechos propios” y lo que se prohibe es responder
“por hechos ajenos”. Por tanto, no hay una exclusién a priori de las personas juridicas.
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En cuanto a los criterios de atribucién de responsabilidad de la persona
juridica, se deben distinguir dos: a) Art. 5. La infraccién penal haya sido co-
metida en su interés o para su ventaja por quienes se encuentran en posicion
jerdrquica superior o por sujetos subordinados a la direccién o vigilancia de
aquéllos. No cabe imputar al ente, como es de suponer, si estos sujetos han
obrado en exclusivo interés propio o de terceros’s; b) Arts. 6 y 7. Determinar la
llamada culpa por organizacion, esto es, la carencia de eleccion o la actuacién
deficiente de un modelo de organizacién o de gestion que sean idéneos para
la prevencion de delitos. Asi también, cuando no se ha confiado la funcién de
vigilancia o la observancia de los modelos de organizacién a un organismo
auténomo al ente”.

La culpa por organizacion no constituye ninguna novedad, pues ya habia sido expuesta
en 1988 por Tiedemann para fundamentar la capacidad de accién y de culpabilidad
de las personas juridicas®. Este autor sostiene que el hecho de que existan normas
que se dirijan “directamente” a entes supraindividuales, se debe a que el legislador los
estima con capacidad para realizar aquellas conductas antijuridicas establecidas en la
norma, es decir, que pueden con su comportamiento lesionar un bien juridico. El que
materialmente la corporacion lleve a cabo sus actuaciones a través de personas fisicas
—organos o representantes— nada impide que pueda sostenerse la capacidad de accion
de la empresa. En efecto, mediante la teoria de la imputacion de hechos ajenos a la

78 Sevacal, Nicola, Linteresse dell’ente collettivo. Quale criterio di ascrizione della responsabilita da
reato, Jovene Editore, Napoles, 2006, passim; Bernasconi, Alessandro, “Art. 5”, en Presutti, Adonella;
Bernascont, Alessandro; Fiorio, Carlo, La responsabilita degli enti. Commento articolo per articolo al D.
Legisl. 8 giugno 2001 N°231, Cedam, Padua, 2008, pp. 97 y ss.; PuLitand, Domenico, “La responsabilita
‘da reato’ degli enti: i criteri d'imputazione”, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2002, pp.
425 y ss.; DEVEro, Giancarlo, “Struttura e natura giuridica dell’illecito di ente collettivo dipendente da
reato”, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2001, pp. 1154 y ss.; MARENGHI, “La responsabilita”,
cit. nota n. 52, pp. 276 y ss.

7 ALessanDri, Alberto, “Riflessioni penalistiche sulla nuova disciplina”, en VV.AA., La responsabilita
ammnistrativa degli enti, Ipsoa, Milan, 2002, pp. 25 y ss.; ALessanDRrI, Alberto, “Note penalistiche sulla
nuova responsabilita delle persone giuridiche”, Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia 2002,
pp. 50y ss.; PaLiero, Carlo Enrico, “La responsabilita delle persone giuridiche: profili generali e criteri
di imputazione”, en Atessanpri, Alberto (Edit.), Il nuovo diritto delle societa, Ipsoa, Milan, 2002, pp.
47y ss.; Srament, Paolo, “La responsabilita delle persone giuridiche: fattispecie e disciplina dei modelli
di organizzazione, gestione e controllo”, en ALessanpri, Alberto (Edit.), I nuovo diritto delle societa,
Ipsoa, Milan, 2002, pp. 65 y ss.; TriPopI, Andrea Francesco, “‘Situazione organizzativa’ e ‘colpa in
organizzazione’: alcune riflessioni sulle nuove specificita del diritto penale dell’economia”, Rivista
trimestrale di diritto penale dell’economia, 2004, pp. 483 y ss.; De MacLig, Cristina, “Principi generali
e criteri di attribuzione della responsabilita”, Diritto penale e processo 11, 2001, pp. 1348 y ss.; GAR-
GANl, Alberto, “Imputazione del reato agli enti collettivi e responsabilita penale dell’intraneo: due piani
irrelati?”, Diritto penale e processo 9, 2002, pp. 1061 y ss.; Manna, Adelmo, “La c.d. reponsabilita
amministrativa delle persone giuridiche: un primo sguardo d’insieme”, Rivista trimestrale di diritto
penale dell’economia, 2002, pp. 507 y ss.

8 Tiepemann, Klaus, “Die ‘BebuBung’ von Unternehmen nach dem 2.Gesetz zur Bekdmpfung des Wirt-
schaftskriminalitat”, Neue Juristische Wochenschrift, 1988, pp. 1169 y ss.
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persona juridica, es posible atribuirle la actuacion de sus érganos o representantes,
pues en definitiva, la persona juridica ha actuado a través de éstos, se trata de hechos
que solo, formalmente, le son ajenos®’. En lo que respecta a la capacidad de culpa-
bilidad propia de los entes colectivos, Tiedemann la construye conforme a la llamada
“culpabilidad de organizacion” (Organisationsverschulden), la que se fundamenta en
que la empresa, al no haber organizado su actividad —-por medio de sus representan-
tes u 6rganos— de acuerdo a lo que era exigible por el ordenamiento, ha generado
las posteriores comisiones delictivas, que han tenido lugar al haber omitido tomar
las medidas de cuidado que son necesarias para asegurar la realizacion de negocios
ordinarios. Esta clase de culpabilidad se estructura de una manera similar a como
lo hace la culpabilidad por un hecho anterior —ya admitida para los casos de actio
libera in causa-. Si las infracciones que ha cometido la persona fisica al interior de la
empresa han tenido lugar por la no adopcion previa de medidas necesarias dirigidas
a evitar tales comportamientos posteriores, esto tltimo le debe ser imputado al ente
colectivo. Se ha criticado la teoria de culpabilidad por organizacién de Tiedemann,
en cuanto podria constituirse en un principio de responsabilidad que no admita prue-
ba en contrario®. Esto es, como ha sefalado Brender® —quien elabora el concepto de
responsabilidad principal (Hauptverschulden)® para fundamentar la imputacién de la
persona juridica una vez establecido el hecho de contacto, es decir, el comportamien-
to ilicito de la persona natural-, al ser la nocién de deficiencia en la organizacion o
insuficiencias en los deberes de vigilancia por parte de la empresa, conceptos ficticios,
el ente supraindividual debera responder, imputandole el ilicito, un vez comprobado
el hecho de contacto. Conforme a esta argumentacion, no tendra relevancia que la
empresa alegue haber empleado todos los medios necesarios de control y que atin asi,
nada pudo hacer para evitar la infraccion, pues debera igualmente responder por las
actuaciones de sus organos o representantes. Ahora bien, podria criticarse esta tltima
construccion doctrinal, en que lo propio seria mantener las esferas de imputacion dife-
renciadas y reconocer que existe una culpabilidad propia de la persona juridica, cosa
que, en definitiva, se niega con esta argumentacion, pues el que se impute sin mds al
ente colectivo, una vez acreditado el hecho de contacto, nos estaria indicando que sélo
a la persona natural se le puede reconocer la culpabilidad. La responsabilidad de la
persona juridica debera nacer de su propia conducta —sujeto activo de un ilicito-, por
haber quebrantado el deber de evitar la comisién de infracciones, obligacion ésta que
emana del propio ordenamiento juridico.

La estructura de los modelos de organizacién o de gestion dispuestos en la

legislacion italiana que se inspiran en la regulacién norteamericana —conocidos

8 Como subraya Tiebemann, Klaus, Lecciones de Derecho penal economico (Comunitario, espaiol,
aleman), PPU, Barcelona, 1993, p. 234, la imputacién de hechos ajenos se conoce en otras esferas del
Derecho penal. Asi también en el ambito de la coautoria, o en la autoria mediata.

82 Cfr. al respecto, TiebemanN, “Die ‘BebuSung’”, cit. nota n. 80, p. 1173.

8 BrenDER, Markus, Die Neuregelung der Verbandstaterschaft im Ordnungswidrigkeitenrecht, Friburgo,
1989, pp. 101 y ss.

84 BRenDER, Die Neuregelung, cit. nota n. 83, pp. 110 y ss.
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como compliance programs®*— tienen como propdsito, tanto la individualiza-
cion de los dambitos de riesgo para el ente en cuanto a la posible comision de
delitos, de modo de prevenirlos, como también disponer de mecanismos de
actuacion y de procedimientos a seguir por quienes se encuentran ya sea en
posicion superior o subordinada.

La normativa italiana brinda especial atencién e importancia a los aspectos
organizativos de las empresas: debe adoptarse y llevarse a cabo un modelo de
gestion dirigido a impedir la comision de infracciones penales; la conformacion
de un organismo dirigido a vigilar el funcionamiento y la observacién de este
modelo, y la estructuracion de un sistema disciplinario interno®.

Para los efectos probatorios —art. 6- se debe distinguir si la infraccion es
cometida por quien se halla en una posicion apical o subordinada —distincién
que obedece a la distinta capacidad de influir en las politicas empresariales—.
Tratdndose de los primeros, la carga de la prueba recae en el ente. Este debe
acreditar la ausencia de culpa por organizacion, es decir, debe probar, que aun
cuando el modelo de organizacién era eficaz como mecanismo de control, la
persona juridica no tenia la capacidad de impedir la comisién de delitos por
parte de los sujetos en posicién jerdrquica superior. Estos, como sefala la letra
c) del inc. 1 del art. 6, han obrado “eludiendo fraudulentamente los modelos
de organizacioén y de gestion”. En cambio, respecto a las infracciones penales
cometidas por aquellos sujetos subordinados a la direccién o vigilancia de
otros —art. 7—, la carga de la prueba recae en el Ministerio Pablico, el que debe
acreditar el funcionamiento inadecuado del modelo de organizacién o, en su
caso, de los organismos de control.

Como se ha senalado, la culpa por organizacién es uno de los criterios para
poder atribuir responsabilidad al ente. Pues bien, de lo anterior se desprende
que como presupuesto minimo para poder imputar se admite la culpa —asi por
ejemplo, no haber obrado diligentemente en el reconocimiento del peligro de
comision de un delito-*". En algunos casos, la propia ley dispone la exigen-

8 Atprovanpl, Paolo, “I «modeli di organizzazione e di gestione» nel D. Lgs. 8 giugno 2001, N° 231:
aspetti problematici dell” «ingerenza penalistica» nel «governo» delle societa”, Rivista trimestrale di
diritto penale dell’economia, 2007, pp. 460 y ss.; DE MacLIg, Cristina, “Sanzioni pecuniarie e tecniche
di controllo dell’impresa. Crisi e innovazioni nel diritto penale statunitense”, Rivista italiana di diritto
e procedura penale, 1995, p. 118 y ss.; De Vero, “Struttura e natura”, cit. nota n. 78, pp. 1132 y ss.;
BartoLomuccl, Sandro, Corporate governance e responsabilita delle persone giuridiche, Ipsoa, Mildn,
2004, pp. 8y ss.

8 Monesi, Carlo (Edit.), I modelli organizativiex D. Lgs. 231/2001. Etica d’impresa e punibilita degli enti,
Giuffre, Mildn, 2005, p. 251 y ss.; Bernasconi, Alessandro, “Art. 67, en Presutti, Adonella; BERNASCONI,
Alessandro; Fiorio, Carlo, La responsabilita degli enti. Commento articolo per articolo al D. Legisl. 8
giugno 2001 N° 231, Cedam, Padua, 2008, pp. 109 y ss.

87 Asi lo sostienen MariNuccl; Dotcini, Manuale, cit. nota n. 77, p. 148; Pauero, Carlo Enrico, “La
responsabilita penale della persona giuridica nell’ordinamento italiano: profili sistematici”, en PaLazzo,
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cia de una actuacién dolosa del ente. En efecto, diversas hipétesis delictivas
consagradas en el Decreto Legislativo N° 231 se refieren a aquellos casos en
que se aprecia una politica de empresa de caracter criminal, esto es, hacia la
comision de delitos. Es el caso, por ejemplo, de los art. 25 quater sobre delitos
con finalidad de terrorismo o de subversion del orden democratico o art. 24 ter
sobre delitos de criminalidad organizada —que serd examinado infra—. Ambos
contemplan el supuesto de que “el ente o su unidad organizativa es constante-
mente utilizado con el propésito tnico o prevalente de consentir o facilitar la
comisién” del delito.

En estos casos se contempla la sancién de interdiccion definitiva del ejerci-
cio de la actividad empresarial regulada en el art. 16 inc. 3. Sin embargo, este
mismo articulo dispone esta sancién para cualquier delito consagrado en el
decreto examinado, si se aprecia el mismo comportamiento descrito mas arriba:
“el ente o su unidad organizativa es constantemente utilizado con el propésito
nico o prevalente de consentir o facilitar la comision”.

Por dltimo, en este rapido examen del Decreto N° 231, cabe destacar que el
elenco de sanciones se encuentra en el art. 9%: a) La sancién pecuniaria —arts.
10y 11—, que se precisa de conformidad a cuotas. A fin de calcularlas el juez
debe considerar la gravedad del hecho, el grado de la responsabilidad del
ente y a la actividad desarrollada para eliminar o atenuar las consecuencias
del hecho o para prevenir la reiteracion; b) las sanciones interdictivas, que
pueden ser temporales o definitivas. Respecto de las temporales —arts. 13 y
14— pueden consistir, entre otras: interdiccion del ejercicio de la actividad; sus-
pension o revocacion de autorizaciones, licencias o concesiones; prohibicién
de contratar con la Administracién publica. La determinacién de cudl de ellas
se impondra la resuelve el juez conforme a criterios como reiteracion de los
ilicitos, provecho de entidad relevante por parte del ente si la infraccién penal
es cometida por sujetos en posicion apical, graves carencias organizativas si
el hecho es cometido por sujetos subordinados a otra direccion; las sanciones
interdictivas definitivas —art. 16— se aplican cuando el ente ha obtenido un
provecho de relevante entidad y ha sido ya condenado al menos en tres opor-
tunidades en los Gltimos siete anos a la interdiccion temporal, o bien cuando

Francesco, Societas puniri potest. La responsabilita da reato degli enti collettivi, Cedam, Padua, 2003,
pp- 29y ss.

8 Un examen de las sanciones en ANGELINI, Marco, “Art. 9”7, en PresutTi, Adonella; BErnasconi, Alessandro;
Fiorio, Carlo, La responsabilita degli enti. Commento articolo per articolo al D. Legisl. 8 giugno 2001
N° 231, Cedam, Padua, 2008, pp. 173y ss.; MucciareLLl, Francesco, “Le sanzioni interdittive temporanee
nel D. Lgs. N°231/2001”, en DotciNi, Emilio; Pauiero, Carlo Enrico (Edits.), Studi in onore di Giorgio
Marinucci. T. Ill, Giuffre, Milan, 2006, pp. 2489 y ss.; Giavazzi, Stefania, “Le sanzioni interdittive e la
publicazione della sentenza penale di condanna”, en VV.AA., La responsabilita ammnistrativa degli
enti, Ipsoa, Milan, 2002, pp. 119 y ss.
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el ente o su unidad organizativa es constantemente utilizado con el prop6-
sito Unico o prevalente de consentir o facilitar la comisién de infracciones
penales; prohibicién definitiva de contratar con la Administracién pdblica o
prohibicién de publicitar bienes o servicios, aplicable cuando el ente ha sido
condenado a la misma sancién al menos tres veces en los Gltimos siete anos; c)
la confiscacion —art. 19— del precio o del provecho del delito, siempre que se
establezca en la sentencia de condena, salvo los derechos de terceros de bue-
na fe. Cuando no es posible confiscar el provecho o el precio, la confiscacién
tendrd por objeto sumas de dinero, bienes u otra utilidad de valor equivalente
al precio o al provecho de la infraccion penal; d) la publicacion de la sentencia
de condena —art. 18-, el juez puede disponerla cuando respecto del ente se le
aplica una sancion interdictiva.

Para Marinucci y Docini® la eficacia disuasiva de este aparato sancionatorio es mds bien
modesta, salvo para los casos en que se aplica una sancién interdictiva definitiva. Las
sanciones pecuniarias tendrian, de forma abstracta, una apreciable eficacia disuasiva,
sin embargo, las hipétesis individuales de infraccién penal atribuibles al ente prevén
cuotas en nimero muy inferiores. En cuanto a las sanciones interdictivas temporales y
definitivas, aun cuando son conminadas para las hipotesis individualizadas de delitos
atribuibles al ente, su aplicacion con la sentencia de condena aparece sélo en presencia
de condiciones, facticas o temporales, que acontecen muy raramente, como la hipé-
tesis de la constante utilizacion del ente para facilitar la comision del delito. Por ello
la tendencia de la jurisprudencia a aplicar por via cautelar las sanciones interdictivas
temporales.

3.2. Ley N° 94 de 2009 que introduce el art. 24 ter —delitos
de criminalidad organizada— al Decreto Legislativo N° 231

Como se resalté precedentemente, si bien la Ley N° 146 de 2006 se hizo
cargo de la responsabilidad de la persona juridica respecto de los delitos de
criminalidad organizada, lo limit6 a aquellos casos en que el delito tuviera un
caracter transnacional. Por tanto, se presentaba un vacio cuando las actividades
del ente sélo estuvieran vinculadas a la criminalidad organizada “interna” o
nacional. Justamente la Ley N° 94 de 15 de julio de 2009 —conocida en Italia
como el “paquete de seguridad 2009”°—, con la inclusion del art. 24 ter en el

8 Marinuccr; DoLciNi, Manuale, cit. nota n. 77, p. 150.

% Cabe destacar que también en 2008 por Ley N° 125 de 24 de julio se establecieron “Medidas
urgentes en materia de seguridad pdblica”. Esta norma, junto con la Ley N° 94 de 2009, conforman
el llamado “paquete de seguridad”. Ambas contienen un heterogéneo conjunto de disposiciones
que inciden en el Derecho penal, procesal penal, penitenciario. Asi, por ejemplo, en materia de
inmigracion, de trafico vial, de delitos sexuales contra menores, de confiscacién. Para una visién
completa de ambas leyes, Mazza, Oliviero; Vicano, Francesco (Edits.), Misure urgenti in materia di
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Decreto Legislativo N° 231, dispone las medidas necesarias a fin de que las
personas juridicas puedan responder por aquellos delitos en que ha participado
en una organizacion criminal.

En todo caso, tampoco puede decirse que el Decreto Legislativo N° 231 no
contemplaba ya normas que pudieran comprender la imputacion de la persona
juridica dentro de actividades propias de la criminalidad organizada. En efecto,
el art. 25 quater se refiere al financiamiento del terrorismo; el art. 25 octies, entre
otros, a la receptacion, blanqueo de dinero de proveniencia ilicita. Ademas y
como ya se ha hecho presente, el Decreto en cuestion se hace cargo de aquellos
casos en que el ente podria calificarse de intrinsecamente ilicito: el art. 16. 3.
sefiala “si el ente o su unidad organizativa es constantemente utilizado con el
propésito Gnico o prevalente de consentir o facilitar la comision de delitos”.
Para estos casos se dispone la sanciéon mas rigurosa, a saber, la interdiccion
definitiva.

Empero, el nuevo art. 24 ter amplia el catalogo de delitos atribuibles a la
persona juridica a los delitos asociativos y que se relacionan con la criminalidad
organizada. Al respecto, es preciso distinguir dos grupos de delitos-presupuesto:
a) asociacion para delinquir dirigida a la trata de personas, favorecimiento de
la inmigracion clandestina, entre otras —art. 416 inciso 6° del Cédigo Penal ita-
liano—; asociacién de tipo mafioso —art. 416 bis del mismo Cédigo—; secuestro
de personas con propésito de extorsion —art. 630 del Cédigo Penal—; asociacién
para el trafico ilicito de estupefacientes —art. 74 Decreto del Presidente de la
Republica N° 309 de 9 de octubre de 1990-; b) asociacién para delinquir del
art. 416 con excepcion del inciso 6° delitos en materia de armas —art. 407 inciso
2° letra a) N° 5 del Cédigo Procesal Penal italiano—. Ambos grupos se distinguen
fundamentalmente por la sancién, siendo menos severa respecto del segundo
grupo, por cuanto comprende un delito asociativo comun.

Se trata de un elenco de delitos que fundamentalmente se relacionan por
cuanto abarcan delitos particularmente graves, vinculados con actividades
propias de la criminalidad organizada. En este sentido, se subsumen supuestos
asociativos en que se determina el objeto del programa criminal —delitos-fines—
como son los casos del tréfico ilicito de estupefacientes, de armas, secuestro
con fines de extorsion. Asimismo, se incluyen aquellos casos en que se actia
para favorecer o facilitar las actividades de otras asociaciones criminales, como
se desprende del hecho que se comprendan los dos mas importantes delitos-

sicurezza pubblica, Giappichelli, Turin, 2008, passim; Mazza, Oliviero; Vicano, Francesco (Edits.), I/
“pachetto” sicurezza 2009, Giappichelli, Turin, 2009, passim; CorseTTA, Stefano; DELLA BELLA, Angela;
Garta, Gian Luigi (Edit.), Sistema penale e “sicurezza pubblica”: le riforme del 2009, Ipsoa, Milan,
2009, passim; Amato, Giuseppe; SanToriELLO, Ciro, Misure urgenti in materia di sicurezza pubblica,
Utet, Turin, 2009, passim.
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medio que conoce el ordenamiento penal italiano, a saber, la asociacion para
delinquir del art. 416 y la asociacion de tipo mafioso del art. 416 bis.

Precisamente esta ultima decision legislativa, en particular respecto del art.
416, ha sido objeto de critica por parte de la doctrina, pues ahora cualquier
delito puede ser objeto del programa criminal®'. Con ello se amplian considera-
blemente los supuestos tipicos que se le pueden atribuir al ente, excluyéndose
s6lo aquellos delitos que por su naturaleza no pueden ser realizados en su
interés o ventaja®. A lo anterior debe agregarse la circunstancia relativa a la
anticipacion de la punibilidad que es consustancial a todo delito asociativo. En
consecuencia, puede plantearse que el ente responda por los actos preparato-
rios de cualquier delito si se determina que es parte de un programa criminal
de una asociacién. En mas, podria aplicarse la figura del art. 24 ter, en lo que
dice relacién al art. 416 del Cédigo penal, cuando tres 0 mds sujetos que se
encuentran en una posicion jerarquica superior dentro de una misma empresa
deciden cometer, por ejemplo, delitos societarios en interés del ente. Este tltimo
puede ser sancionado, aun cuando en rigor los delitos no hayan alcanzado la
tentativa y sin que sea necesario tener que aplicar la figura del art. 25 ter ya
contemplada en el Decreto N° 231%.

Por lo anterior es que esta figura pueda ser empleada, sin que se trate de
delitos que puedan tener alguna relacion con la criminalidad organizada,
desvirtuandose, de este modo, el sentido original que se pretendia con la in-
corporacioén del art. 24 ter.

A los anteriores cuestionamientos, debe agregarse la enorme dificultad que
puede representar para las personas juridicas la construccién de modelos de
organizacion. En efecto, la circunstancia de incluir formas asociativas respecto
de cualquier delito, torna especialmente ardua la busqueda de reglas que per-
mitan individualizar los riesgos de comision de delitos®. Al respecto, s6lo puede
pensarse que tratindose de empresas que pretenden cometer delitos dentro de
la esfera de la criminalidad organizada dificilmente se han elaborado mode-
los de organizacién, o de haberlos implantado no los observaran ni actuaran
conforme a ellos. Por el contrario, la regla general es que son entidades que
ya nacen con propositos ilicitos o con posterioridad pasan a serlo. Es por ello
que en estos casos no parece relevante determinar la culpa por organizacion,

91 ScoLETTA, Marco, “Art. 24-ter, d. Igs. N°231/2001”, en CorsetTa, Stefano; DEeLLA BeLLa, Angela; GATTA,
Gian Luigi (Edits.), Sistema penale e “sicurezza pubblica”: le riforme del 2009, Ipsoa, Milan, 2009,
p. 375.

92 Para Corvi, “Nuove risposte”, cit. nota n. 51, p. 367, la responsabilidad de la persona juridica de
fragmentaria pasa ahora a ser general.

9 Asi lo hacer ver Corvi, “Nuove risposte”, cit. nota n. 51, pp. 367-368.
9 ScoLETTA, “Art. 24-ter”, cit. nota n. 91, p. 379.
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derechamente se esta frente a un caso de dolo de la persona juridica®. Por lo
demas, debe considerarse que el sentido original y toda la estructura de im-
putacién regulada en el Decreto Legislativo N° 231 se ha entendido dirigida a
empresas que persiguen fines licitos y que, eventualmente, en el ejercicio de sus
actividades cometen delitos. La comprensién de una empresa criminal resulta
de algln extrano y cuando lo ha hecho, como en el caso del art. 16.3 —“el ente
o su unidad organizativa es constantemente utilizado con el propésito tnico o
prevalente de consentir o facilitar la comision de infracciones penales”— se ha
entendido esencialmente para los efectos sancionatorios.

Por lo recién expuesto, es que los mayores problemas que se pueden pre-
sentar guardan relacién con aquellas personas juridicas que si persiguen fines
licitos, pero que en el ejercicio de su actividad se aprovechan para la comision
de delitos de una organizacion criminal. Por ejemplo, miembros de una em-
presa que ejercen una posicion jerarquica superior son, ademds, miembros de
una organizacion criminal de tipo mafioso conforme al art. 416 bis. Pues bien,
si se determina que aprovechdndose de esta ultima asociacién —por ejemplo,
ha empleado métodos de intimidacién- han conseguido a favor de su empresa
un contrato publico que le genera importantes ganancias, la persona juridica
responderd conforme a lo dispuesto en el art. 24 ter.

También puede acontecer una situacién inversa, esto es, que sea la perso-
na juridica “licita” la que colabora con una organizacion de tipo mafioso. Por
ejemplo, los miembros de una sociedad que ocupan una posicion jerarquica
superior, sin ser miembros de la organizacion criminal, le prestan toda su ase-
sorfa o asistencia para que tal organizacién pueda adjudicarse determinados
contratos publicos y ello, a su vez, le reporta un interés al ente, por cuanto sera
contratada para futuros trabajos.

Este es uno de los casos mas discutidos en la doctrina italiana, ;cémo cas-
tigar a quienes no siendo miembros de la asociacion ilicita colaboran con ella?
En casos similares respecto de personas naturales se ha aplicado el llamado
concurso externo en delitos asociativos®.

% Corvi, “Nuove risposte”, cit. nota n. 51, p. 375.

% La literatura es abundante, sélo por citar algunos trabajos, Picorm, Lorenzo; Fornasari, Gabriele;
VicaNo, Francesco; MeLcHionDa, Alessandro (Edits.), [ reati associativi: paradigmi concettual e mate-
riale probatorio, Cedam, Padua, 2005, passim; INsoLEra, Gaetano, “Ancora sul problema del concorso
esterno nei delitti associativi”, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2008, pp. 632 y ss.; ALEO,
Sistema penale, cit. nota n. 22, pp. 228 y ss.; VisconTi, Costantino, “Il concorso esterno nell’associa-
zione mafiosa: profili dogmatici ed esigenze politico-criminali”, Rivista italiana di diritto e procedura
penale, 1995, pp. 1303 y ss.; VisconT, Costantino, “Il concorso esterno tra aspetti di costituzionalita
e prospettive di riforma legislativa”, Diritto penale e processo 6, 1998, pp. 751 y ss.; Manna, Adelmo,
“l’ammisibilita di un c.d. concorso “esterno” nei reati associativi, tra esigenze di politica criminale e
principio di legalita”, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1994, pp. 1189 y ss.; MUSCATIELLO,
Vincenzo Bruno, “Per una caratterizzazione semantica del concorso esterno”, Rivista italiana di diritto
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Hay dos casos emblemadticos en que se discutio la aplicacion del concurso externo:
Carnevale®” y Mannino®. Respecto del primero, Carnevale fue Presidente de la primera
seccion de la Suprema Corte de Casacion y durante los afios ochenta se lo cuestiono
por haber absuelto, argumentando vicios de forma, a un importante ndmero de acusa-
dos en procesos seguidos en contra de la mafia. Fue sometido a proceso por concurso
externo en asociacion mafiosa y suspendido de sus funciones judiciales. Si bien se
lo absolvié en primera instancia, en 2001 fue condenado por la Corte de Apelaciones
de Palermo a la pena de seis afos de presidio. Luego, en 2002 la Corte de Casacion
lo absolvié. En el segundo caso, Mannino, que es un politico que ha desempenado en
diversas oportunidades los cargos de ministro de Estado, fue arrestado en 1995 por un
presunto acuerdo con la mafia. Se le imputaba que concedia favores a la mafia para
obtener votos. Si bien fue absuelto en primera instancia, fue condenado en la segunda
instancia a la pena de cinco anos de presidio. Sentencia esta dltima que fue anulada
por la Corte de Casacion. En definitiva, en octubre de 2008 fue absuelto por la Corte
de Apelaciones de Palermo.

En términos muy generales, la figura del concurso externo se ha aplicado
en ltalia para enfrentar la criminalidad de tipo mafioso y terrorista, castigando
a aquellos sujetos que siendo extrafios y no formando parte de la asociacion
criminal, cooperan con ella, favoreciendo con ello a la asociacién criminal. La
discusion se ha presentado, por cuanto al no formar parte de la asociacién no
realiza en rigor una conducta tipica: no es un “asociado”. Por tanto, no podria
contribuir materialmente en la causacion del hecho delictivo quien no forma
parte de la asociacién. Al respecto, hay que tener presente que en ltalia se ha
optado por un modelo unitario de autor —arts. 110 y ss. del Cédigo Penal-,
por lo que todos aquellos que concurren, cualquiera sea la contribucion, a la
causacion del hecho delictivo responden como intervinientes del mismo®. Ello
no significa, claro estd, que todos respondan con la misma pena, sino que ésta
se gradda dentro de un mismo marco penal, precisdndose para los distintos
intervinientes conforme concurran o no ciertas circunstancias sefialadas en el
art. 133 del Cédigo Penal.

Senalan Marinucci/Dolcini respecto a la adopcion de un modelo unitario: “La razon

politico criminal de esta eleccion legislativa reside en el justo convencimiento que

la predeterminacion de una pena en abstracto mds elevada para el autor respecto al

participe chocaria violentamente con la realidad de las cosas: en particular, no tendria
sentido sancionar siempre y de todos modos al ejecutor del delito de forma mas severa

e procedura penale, 1999, pp. 184 y ss.; BERTOROTTA, Francesco, “Concorso eventuale di persone e reati
associativi”, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1998, pp. 1273 y ss.

7 Corte de Cassazione, Foro Italiano, 11, 2003, pp. 454 y ss.
% Corte de Cassazione, Foro Italiano, 11, 2006, pp. 80y ss.

9 Cfr. DoLaini, Emilio; Marinuccl, Giorgio (Edits.), Codice Penale commentato, T. I. 2 Edicién, Ipsoa,
Milan, 2006, pp. 1104 y ss.
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que el mandante, puesto que este dltimo, en muchos casos, maneja los hilos perma-
neciendo en la sombra y asume la parte menos riesgosa, pero mds importante de la
empresa criminal”'®,

Pues bien, tratdndose los delitos asociativos, se ha sefialado a favor del con-
curso externo que quien ocasionalmente realiza actividades que refuerzan a la
asociacion criminal, si esta facilitando su existencia; es decir, quien contribuye
dolosamente a reforzar la asociacién, sabiendo que su conducta tendra esta
eficacia favorecedora para la asociaciéon, también concurre en la comisién del
delito asociativo™'.

La pregunta que surge es como debe responder la persona juridica en estos
casos. Aun cuando no se ha discutido mayormente el punto, se ha sefialado
que también podria aplicarse la regla del concurso externo'. En efecto, la
responsabilidad del ente tendra lugar, determinando en primer lugar si se esta
o no frente a un concurso externo, aplicando para ello las reglas precedentes y
que se han desarrollado respecto de las personas fisicas —arts. 110y 416 6 416
bis—para, a continuacién, acreditar si aquello se ha realizado en su interés o le
ha reportado una ventaja —arts. 5, 6 y 7 del Decreto Legislativo N° 231-.

Dado que el art. 24 ter es una disposicion reciente —julio de 2009— no hay
mayores pronunciamientos por parte de la jurisprudencia que permita aquilatar
cuan eficiente puede ser la imputacién penal de los delitos de criminalidad or-
ganizada a la persona juridica. Sin embargo, y como primera aproximacion me
merece un juicio positivo. Ya se destacé supra que la criminalidad organizada
es eminentemente econémica, su fin es el lucro, enriqueciéndose ilicitamente.
Por tanto, en este contexto deben contemplarse medidas dirigidas a “dificultar”
la consecucion de tal propésito. En este sentido, sanciones como las interdic-
tivas bien pueden cumplir dicha misién. Lo esencial es procurar disuadir a las
empresas “licitas” a que trabajen en conjunto con entes criminales.

4. La confiscacion

Como se ha destacado suficientemente, si se esta frente a una criminalidad
cuyo propésito fundamental es el lucro da caracter ilicito, debe disponerse de

100 MariNuccl; Dotcing Manuale, cit. nota n. 77, pp. 410-411.

191 Asi lo entienden MariNnuccl; Dotcinig, Manuale, cit. notan. 77, p. 408, quienes agregan: “El problema
de la configuracién de un concurso de personas en los delitos asociativos se advierte, sobre todo, en
relacién a lo obrado por algunas categorias de profesionales (abogados, magistrados, empresarios) que
supone una objetiva facilitacion de las actividades de las asociaciones criminales. Para una correcta
solucién del problema es decisivo distinguir entre conductas que se comprenden en el ejercicio de las
facultades o de los deberes inherentes a aquellas diversas profesiones y conductas que, en cambio, estan
fuera. Al respecto, en doctrina oportunamente se ha avanzado en propuestas de reformas legislativas,
que contengan la explicita enunciacién del criterio distintivo”.

192 Corvl, “Nuove risposte”, cit. nota n. 51, pp. 369-370.
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herramientas dirigidas a la ablacién de aquellos beneficios econémicos que ha
obtenido la empresa criminal'®. Con ello se pretenden perseguir dos objetivos
muy claros: el primero y mas inmediato, limitar e incapacitar economicamente
a la organizacion, dificultando con ello el desarrollo de sus actividades crimi-
nales; el segundo y mds amplio, impedir que las organizaciones criminales se
infiltren en la economia licita'y de este modo, en la vida politica del pais'®. Este
segundo proposito puede entenderse, incluso, desde la perspectiva de la seguri-
dad y el orden publico de un Estado, pues en la medida en que la criminalidad
organizada se infiltra en la economia licita, adquiriendo poder, puede alterar
las reglas del mercado y generar inestabilidad en la convivencia democrdtica.
Supra se destaco los evidentes riesgos de corrupcion que se pueden presentar
y con ello resquebrajar las bases de un Estado de Derecho.

Considerando, pues, que la criminalidad organizada trabaja con la légica
empresarial y disfrutando del sistema capitalista, es elemental pensar que una de
las herramientas a emplear en su contra debe tener un caracter patrimonial'®.
Pues bien, entre estas medidas se encuentra la confiscacién, que como se vera
es de amplia utilizacién en el sistema italiano.

Los instrumentos internacionales también contemplan la confiscacién,
instando a los Estados para que la introduzcan o, en su caso, la adecuen a las
nuevas exigencias que impone enfrentar una criminalidad de esta naturaleza.
Es asi, que la Convencion OCDE sobre la lucha a la corrupcion de los funcio-
narios publicos extranjeros en las operaciones economicas internacionales de
1997 en su art. 3 establece que: “3. Cada Parte tomara las medidas necesarias
para que el instrumento y el producto del cohecho de un servidor publico
extranjero o activos de un valor equivalente al de ese producto puedan ser

19 Un examen de la criminalidad organizada conforme al andlisis econémico del derecho, MANGIONE,
Angelo, “Law & Economics” e diritto penale: paradigma a confronto nell’analisi delle politiche di
contrasto alla criminalita organizzata”, en Maucerl, Anna Maria (Edit.), Le sanzioni patrimoniali come
moderno strumento di lotta contro il crimime: reciproco riconoscimento e prospettive di armonizza-
zione, Giuffre, Milan, 2008, pp. 147 y ss.

194 MauGerl, Anna Maria, “Relazione introduttiva. | modelli de sanzione patrimoniale nel diritto com-
parato”, en MAUGERI, Anna Maria (Edit.), Le sanzioni patrimoniali come moderno strumento di lotta
contro il crimime: reciproco riconoscimento e prospettive di armonizzazione, Giuffre, Mildn, 2008, pp.
3-4; GIALANELLA, Antonio, “Diritto penale e contrasto di prevenzione alle richezze di mafia: utilitarismo
‘relativistico’ e ‘ragionevalezza’ garanstista”, en PataLano, Vincenzo (Edit.), Nuove strategie per la lotta
al crimine organizzato transnazionale, Giappichelli, Turin, 2003, pp. 193 y ss.

195 FornARI, Luigi, Criminalita del profitto e tecniche sanzionatorie. Confisca e sanzione pecuniarie nel
diritto penale “moderno”, Cedam, Padua, 1997, pp. 5 y ss.; MaNGIONE, Angelo, La misura di preven-
zione patrimoniale fra dogmatica e politica criminale, Cedam, Padua, 2001, pp. 457 y ss.; ALFONSO,
Roberto, “I problemi e le prospettive del sequestro e della confisca dei patrimoni mafiosi”, en ParRaNO,
Carola; Centonze, Alessandro (Edit.), L'attivita di contrasto alla criminalita organizzata, Giuffre, Milan,
2005, pp. 207-208.
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objeto de embargo y decomiso o sean aplicables sanciones monetarias de
efectos comparables.”. Por su parte la Convencion de Palermo, a la que tantas
veces se ha hecho referencia, regula detalladamente en los arts. 12, 13 y 14 la
confiscacion'®. Por dltimo, también en el ambito de la Unién Europea se han
dictado normas en esta direccion. Es asi, que la Decision Marco 2005/212/JAl
se refiere al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados
con el delito' y la Decisién Marco 2006/783/JAl al reconocimiento mutuo de
las resoluciones sobre decomiso'®. Precisamente, en la propia motivacién de
la primera de las indicadas se sefiala la necesidad de introducir instrumentos
de esta naturaleza en el entendido que es un medio eficaz para combatir la
criminalidad organizada'®.

El ordenamiento italiano contempla diversas formas de confiscacion, re-
guladas de manera dispersa en numerosas leyes, ademas de lo que dispone el
propio Codigo penal. Lo anterior ha generado particulares dificultades en su
interpretacion y aplicacién, pues no son pocos los casos en que se superponen.
A lo anterior, debe agregarse los continuos pronunciamientos de las Sesiones
Unidas de la Corte de Casacion procurando ofrecer algo de luz a esta materia,
especialmente engorrosa''®. Por tal motivo y considerando que el propésito

196 ALronso, Roberto, “Confisca e sequestro”,en Ros, Elisabetta (Edit.), Criminalita organizzata tran-
snazionale e sistema penale italiano, Ipsoa, Milan, 2007, pp. 223 vy ss.; Grasso, Giovanni, “Profili
problematici delle nuove forme di confisca”, en Mauceri, Anna Maria (Edit.), Le sanzioni patrimoniali
come moderno strumento di lotta contro il crimime: reciproco riconoscimento e prospettive di armo-
nizzazione, Giuffre, Milan, 2008, pp. 130y ss.

97 Ver En: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2006:328:0059:0078:ES:PDF
[visitado el 21/06/2010].

1% Ver En: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0)J:L:2006:328:0059:0078:ES:PDF
[visitado el 21/06/2010].

109.#7 La motivacion principal de la delincuencia organizada es la obtencién de beneficios econémi-
cos. Por consiguiente, todo intento de prevenir y combatir esta delincuencia debe centrarse, para ser
eficaz, en el seguimiento, el embargo preventivo, la incautacion y el decomiso de los productos del
delito. No basta simplemente con garantizar el reconocimiento mutuo dentro de la Unién Europea
de medidas legales temporales como el embargo preventivo y la incautacién; el control efectivo de
la delincuencia econémica también exige el reconocimiento mutuo de las resoluciones de decomiso
de los productos del delito”. Cfr. ALessanpri, Alberto. “Criminalita economica e confisca del profitto”,
en Dotcini, Emilio; PaLiero, Carlo Enrico (Edits.), Studi in onore di Giorgio Marinucci, T. lll, Giuffre,
Milan, 2006, pp. 2114-2115; luzzouino, Gabriele, “L’armonizzazione della confisca”, en VV.AA., Di-
ritto penale europeo e ordinamento italiano, Giuffre, Milan, 2006, pp. 353 y ss.; MAUGERI, Anna Maria,
“La lotta contro I'accumulazione di patrimoni illeciti da parte delle organizzazioni criminali: recenti
orientamenti”, en Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia, 2007, pp. 572y ss.

10 Asf se aprecia en ALFONsO, Roberto, “La confisca penale fra disposizioni codicistiche e legi speciali:
esigenze di coordinamento normativo e prospettive di riforma”, en Maucer, Anna Maria (Edit.), Le
sanzioni patrimoniali come moderno strumento di lotta contro il crimime: reciproco riconoscimento e
prospettive di armonizzazione, Giuffre, Mildn, 2008, p. 234; Moccia, Sergio, “La confisca quale mezzo
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esencial de este trabajo es exponer las medidas que Italia ha dispuesto en materia
de criminalidad organizada, me limitaré a dar a conocer cuales son las formas
de confiscacién y su alcance.

Cuatro son las formas de confiscacion que se conocen en el Derecho penal
italiano: a) confiscacion “clasica” del art. 240 del Cédigo penal; b) confiscacion
por equivalencia —confisca per equivalente-; c) confiscacién ampliada —confisca
allargata—; d) confiscacion como medida de prevencién —confisca come misura
di prevenzione-.

4.1. Confiscacion “cldsica”

El Codigo penal italiano la regula en el art. 240 y la concibe como una me-
dida de seguridad patrimonial. Precisamente, aqui surge la primera controversia,
scudl es su naturaleza juridica? Pues para parte de la doctrina, mas que una
medida de seguridad es una pena, ya que esta completamente desvinculada a la
peligrosidad social del condenado, como si sucede con todas las otras medidas
de seguridad. Sin embargo, para gran parte de la doctrina italiana esta hipétesis
de confiscacién si conformaria una medida de seguridad, pues su finalidad es la
peligrosidad de la cosa. A fin de prevenir nuevos delitos se expropian aquellas
cosas que provienen del delito y que pueden incentivar a la comisién de nuevos
hechos delictivos". La discusion tiene especial interés, por cuanto la praxis
jurisprudencial ha aplicado retroactivamente la confiscacién al entenderla como
medida de seguridad conforme al art. 200 del Cédigo Penal™?.

La confiscacion del art. 240 puede ser facultativa u obligatoria. En términos
generales, la facultativa se aplica en caso de condena y puede recaer sobre
aquellas cosas que sirvieron o fueron destinadas a cometer el delito y de las
cosas que son su producto o el provecho. Como se aprecia, no difiere mayor-
mente de lo que se ha entendido tradicionalmente por comiso o confiscacién.
Lo interesante es resaltar cudles han sido las nuevas orientaciones jurispruden-
ciales. En este sentido, particular atencién debe prestarse respecto del alcance
del término “provecho”, que tradicionalmente se ha entendido como aquellas
cosas que representan la utilidad econémica directa o indirectamente obtenida
con la comision del delito. Asi, el dinero robado o aquel obtenido por la venta
de las cosas objeto del hurto o, incluso, con la venta de drogas''®. Pues bien,

di contrasto alla criminalita organizzata”, en PataLano, Vincenzo (Edit.), Nuove strategie per la lotta al
crimine organizzato transnazionale, Giappichelli, Turin, 2003, pp. 349 y ss.

" Cfr. por todos, DoLcini; Marinuccl, Codice Penale commentato, T. |, cit. nota n. 99, p. 1804.
12 Al respecto, Grasso,“Profili problematici”, cit. nota n. 106, pp. 134 y ss.

3 MariNuccl; Dotcing Manuale, cit. nota n. 77, p. 650.
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la actual orientacion de los tribunales también ha comprendido las utilidades
indirectamente derivadas del empleo del provecho del delito. Por ejemplo,
el canon obtenido por el departamento adquirido con el dinero producto del
delito; los intereses bancarios provenientes del dinero robado; el departamento
adquirido con la permuta del inmueble adquirido con el dinero robado.

Precisamente en las Sesiones unidas de la Corte de Casacién, sentencia
N° 10280 de 25 de octubre de 2007, se sefala expresamente que se sigue una
interpretacion extensiva''*. Es asi que “cualquier transformacion que el dine-
ro ilicitamente obtenido sufra por efecto de la inversion del mismo debe ser
considerada provecho del delito cuando sea causalmente vinculable al delito
mismo y al provecho inmediato —el dinero— conseguido y sea subjetivamente
atribuible al autor del delito que ha querido tal transformacién”.

Es la propia Corte de Casacion, en la sentencia en cuestion, la que reconoce
que esta interpretacion de la confiscacion asume funciones disuasivas similares
a lallamada confiscacién por equivalencia—se pueden confiscar bienes de valor
equivalente, aunque no tengan un vinculo con el delito-""°. Es decir, hacer ver
al delincuente que ya no basta con transformar o invertir el bien. Probandose
los vinculos causales objetivos y subjetivos puede imponerse la confiscacion
que se examina. Las dificultades que se pueden presentar se refieren a aque-
llos casos que las inversiones tienen lugar en actividades licitas y no pueda
acreditarse si el enriquecimiento se debe a dicha inversién o, simplemente, a
adecuados manejos empresariales''®. Frente a ello, es que puede recurrirse a
las otras formas de confiscacion.

Con respecto a la confiscacién obligatoria, el art. 240 del Cédigo penal
contempla dos hipdtesis: a) “las cosas que constituyen el precio del delito”,
esto es, el dinero u otra utilidad econémica dirigidas a instigar o determinar
a un sujeto a cometer el delito; b) las cosas “cuya fabricacién, uso, porte, te-
nencia o enajenacion esta prevista por la ley como delito”, como sucede, por

"“Ver sentencia en Diritto penale e processo, 10, 2008, pp. 1295 y ss. Al respecto, Mauctrl, “Relazione
introduttiva”, cit. nota n. 104, p. 11.

5 Sentencia citada N° 114, p. 1299: “En efecto, el legislador siempre mds consciente que para
combatir el crimen es necesario eliminar la posibilidad para el agente de asegurarse el provecho del
delito, desde el momento en que el objeto de gran parte de los mas graves delitos es precisamente el
enriquecimiento, ha pretendido construir todo un sistema que permita en primer lugar la confiscacion
del provecho inmediato, para después, siempre conforme al art. 240 c.p. la confiscacion del llamado
provecho indirecto o mediato. Es decir, de los bienes que sean causalmente reconducibles a la ac-
tividad del reo. En fin, para aquello que concierne a los delitos contra la administracién publica, la
confiscacién por equivalencia de acuerdo al art. 322 ter c.p.”.

116 Cfr. LungHint, Giacomo; Musso, Luca, “La confisca nel diritto penale”, Il corriere del Merito 2, 2009,
p. 10; Fornari, Criminalita del profitto, cit. nota n. 105, p. 114.
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ejemplo, con las armas de guerra, productos alimentarios confeccionados con
componentes prohibidos por ley'".

Con el correr de los afos se han ido ampliado las hipétesis de confiscacion
obligatoria. Al respecto y para efectos de este trabajo, se puede citar la contem-
plada en el art. 416 bis inciso 7° del Cédigo penal: seran objeto de confiscacién
todas aquellas cosas que sirvieron o fueron destinadas a cometer el delito y de
las cosas que constituyen el precio, el producto, el provecho o que surgen de su
realizacion. Lo que se pretende es privar al condenado por asociacién de tipo
mafioso de todos aquellos instrumentos que permiten Ilevar a cabo los fines de
la agrupacion, como asimismo, todo aquello que ha sido obtenido realizando
el programa criminal de la asociacién'®.

Cabe destacar que esta forma de confiscacion se inscribe en una estrategia
mas amplia en contra de las actividades econémicas de la criminalidad orga-
nizada. En efecto, a esta medida se debe agregar la confiscacion ampliada y la
confiscacion como medida de prevencion —analizadas infra—. Por lo anterior,
no sélo pueden ser objeto de la confiscacién aquellos bienes que tengan vin-
culacién con el delito, sino también aquellos que provienen del delito y que se
hayan empleado para invertirlos o se hayan empleado con fines de ocultamiento.
Asimismo, podran confiscarse los bienes que parecen no corresponder con los
réditos declarados por el condenado'".

Tratdandose de las asociaciones terroristas, conforme lo dispone el art.
270 bis inciso 4°, también procede la confiscacion obligatoria. Se aplica en
los mismos términos recién expuestos, esto es, seran objeto de confiscacion
todas aquellas cosas que sirvieron o fueron destinadas a cometer el delito y
de las cosas que constituyen el precio, el producto, el provecho que surgen de
su realizacion.

4.2. Confiscacion por equivalencia

Dadas las limitaciones que presenta la [lamada confiscacién “clasica” para
enfrentar determinadas formas de criminalidad como la aqui examinada, es
que se ha introducido la confisca per equivalente -también Ilamada confisca di
valore—. Como se destaco, poco puede hacer la “clasica” cuando el provecho
del delito ha sido reinvertido o reutilizado, tornando difuso y dificil de acre-
ditar el requisito esencial de la peligrosidad de la cosa, al no poder precisarse
cudles han sido los bienes que conforman el provecho inicial. Por tal motivo

7 Marinuccr; DoLcini, Manuale, cit. notan. 77, p. 651.
"8 DoLcing Marinucel, Codice Penale commentato, T. 1l, cit. nota n. 99, pp. 3128 y ss.

19 Asi, LUNGHINI; Musso, “La confisca”, cit. notan. 116, p. 16.
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es que numerosas legislaciones han introducido esta forma de confiscacion,
respondiendo a lo dispuesto en tratados internacionales, como por ejemplo, la
Convencién OCDE o la Convencién de Palermo'.

Se aplica subsidiariamente a la confiscacion “clasica”, cuando resulte par-
ticularmente complejo poder precisar los bienes que provienen del delito. Es
posible dirigirse a otros bienes de valor equivalente a la medida del provecho
o del precio del delito, sin atender si su origen es o no licito™'. Cabe desta-
car que en el ordenamiento italiano no se contempla una hipétesis general
de confiscacion por equivalencia, sino que se dispone para determinados
delitos en particular —por tanto, conforme al principio de taxatividad opera
excepcionalmente-. Es asi, que los supuestos mds importantes se encuentran
en relacién a los delitos contra la Administracién publica —-materializando asi
lo dispuesto en la citada Convencién OCDE-, que es un drea especialmente
fértil para la corrupcion. Al respecto, el art. 322 ter del Cédigo Penal regula
cémo y bajo qué circunstancias se aplica la confiscacién por equivalencia en
estos delitos'*2.

Dada la particular estructura que presenta esta forma de confiscacion es
que se ha ido extendiendo a otros delitos. Entre otros, pueden citarse los de-
litos de pornografia infantil —art. 600 septies del Cédigo Penal—; blanqueo de
capitales —art. 648 qudter del Cédigo Penal-'?%. Asi también, respecto de los
delitos societarios se contempla en el art. 2641 del Cédigo civil'**. En materia
de intermediacién financiera, se contempla para los delitos de informacién pri-
vilegiada y manipulacién del mercado la confiscacién por equivalencia como
subsidiaria de la confiscacion “clasica” —art. 187 sexies del Decreto Legislativo
N° 58 de 1998-.

En relacién a la responsabilidad de las personas juridicas —expuesta pre-
cedentemente- el art. 9 contempla la confiscacién dentro de un conjunto de
sanciones a aplicar. Su regulacion se halla en el art. 19 del Decreto Legislativo

120 MauGterl, “La lotta contro I'laccumulazione”, cit. nota n. 109, p. 502; Marra, Gabriele, “Contrasto
e prevenzione della corruzione transnazionale”, en Rosi, Elisabetta (Edit.), Criminalita organizzata
transnazionale e sistema penale italiano, Ipsoa, Milan, 2007, pp. 128 y ss.

21 LUNGHINE; Musso, “La confisca”, cit. nota n. 116, p. 29; Fornarl, Criminalita del profitto, cit. nota
n. 105, pp. 105 y ss.; Marinuccr; DoLcini, Manuale, cit. nota n. 77, p. 652.

122 Amato, Giuseppe, “Si alla confisca «per equivalente» del profitto dopo la condanna per reati di
corruzione”, Guida al Diritto 47, 2005, pp. 52 y ss.

123 BRUNO, Lino Giorgio, “Il contrasto all’illecita accumulazione della ricchezza: dal sistema antirici-
claggio alle forme di confisca”, en Diritto penale e processo, 3, 2009, pp. 351 y ss.

124 Sciumsata, Gabriele, I reati societari. 2* Edicién, Giuffre, Milan, 2008, pp. 156-157; DoLCINI; MARI-
Nuccl, Codice Penale commentato, T. ll, cit. nota n. 99, pp. 5219-5220.
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N° 231, disponiendo que la confiscacién por equivalencia se impone de forma
subsidiaria en caso de no ser posible aplicar la confiscacién “clasica”'?.

En cuanto a su naturaleza y a diferencia de lo que ocurre con la confis-
cacion “clasica”, no se trata de una medida de seguridad patrimonial sino
derechamente de una sancion. A dicha conclusién se ha llegado no sélo porque
algunas disposiciones la consideran como tal —asi, el citado art. 19 respecto
de la responsabilidad del ente-, sino que ademas, como lo han reconocido los
tribunales'®, no se aprecia —como si acontece con la “cldsica”— que los bienes
confiscados sean peligrosos; es decir, no se configura una relacion directa e
instrumental entre los bienes y el delito. Por el contrario, mediante su imposi-
cioén se pretende restablecer una situacién econémica que ha sido modificada
indebidamente a favor del condenado, a través de un sacrificio de caracter
patrimonial. Por tanto, al tratarse de una institucion que tiene un caracter pu-
ramente aflictivo y no de medida de seguridad, no puede a su vez aplicarse
retroactivamente'?’.

4.3. Confiscacion ampliada

Se trata de una medida dispuesta fundamentalmente para enfrentar a la
criminalidad organizada. En este caso, la confiscacién ya no recae sobre los
bienes que provienen del delito o respecto de aquellos que tienen un valor
equivalente, sino que se aplica sobre bienes que se presumen provienen de
actividades ilicitas. Ya no es relevante que estos bienes se identifiquen con
el delito por el cual es condenado, sino que se impone cuando se estima
que son bienes de un presumible origen ilicito, al no corresponder, por ser
desproporcionado, al rédito o actividades econémicas desempenadas por el

125 MAUGER, Anna Maria, Le moderne sanzioni patromoniali tra funzionalita e garantismo, Giuffre,
Milan, 2001, pp. 153 y ss.; MauGerl, Anna Maria, “Relazione introduttiva”, cit. nota n. 104, pp. 15y
ss.; VizzarDI, Matteo, “Art. 19”7, en PresuTti, Adonella; Bernasconi, Alessandro; Fiorio, Carlo, La respon-
sabilita degli enti. Commento articolo per articolo al D. Legisl. 8 giugno 2001 N° 231, Cedam, Padua,
2008, pp. 228 y ss.; FornaRi, Luigi, “La confisca del profitto nei confronti dell’ente responsabile di
corruzione: profili problematici”, en Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia, 2005, pp. 63
y ss.; ALESSANDRI, “Criminalita economica”, cit. nota n. 109, pp. 2130 y ss.

126 Entre otras, sentencia de la Corte de Casacion penal, sez. Ill, de 24 de septiembre de 2008, N° 39172
que sefala: “La confisca per equivalente, infatti, viene ad assolvere ad una funzione sostanzialmente
ripristinatoria della situazione economica, modificata in favore del reo dalla commissione del fatto
illecito, mediante I'imposizione di un sacrificio patrimoniale di corrispondente valore a carico del
responsabile ed &, pertanto, connotata dal carattere afflittivo e da un rapporto consequenziale alla
commissione del reato proprio della sanzione penale, mentre esula dalla stessa qualsiasi funzione
di prevenzione che costituisce la principale finalita delle misure di sicurezza”; Corte Constitucional,
ordenanza 2, N° 97 de 2 de abril de 2009, Foro Italiano N° 10, 2009, pp. 2595 y ss.

127 MarINUCCI; DoLcing Manuale, cit. nota n. 77, p. 652; LUNGHING Musso, “La confisca”, cit. notan. 116,
p. 34.
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condenado. Se habla mas bien de confiscacién al patrimonio, mas que con-
fiscacion de bienes'?%.

La confiscaciéon ampliada se introdujo por el Decreto Ley N° 306 de 8 de
junio de 1992, convertido en Ley N° 356 de 7 de agosto de 1992'%°. El art. 12
sexies sehala que en caso de condena o de aplicacion de una sentencia ne-
gociada —patteggiamento— por determinados delitos se debe siempre disponer
la confiscacion del dinero, bienes o utilidades que el condenado no pueda
justificar su proveniencia y que resulte desproporcionado con su rédito o acti-
vidad econémica. Entre los delitos donde cabe su aplicacién, se pueden citar
los siguientes —algunos incorporados posteriormente—: delitos contra la admi-
nistracién publica’"; asociacion de tipo mafioso; terrorismo o subversion; trata
de personas; blanqueo de capitales, trafico ilicito de estupefacientes.

Son varios los aspectos que llaman la atencién. Por una parte, la carga
de la prueba recae sobre el condenado, por cuanto se parte de una presun-
cion de que al haber desproporcién entre los bienes y el rédito tendrian, por
tanto, un origen ilicito. Por otra parte, al no haber una previa determinacién
cuantitativa de lo confiscable —como si se exige en los dos casos citados an-
teriormente— podria recaer sobre todo el patrimonio del condenado; es decir,
la confiscacion puede llegar a ser mas alta que el provecho que se determiné
en la condena.

Por lo anterior, se puede presentar la situacion paradojal de que un bien
que puede confiscarse por equivalencia, no lo sea a través de la ampliada. Es
el caso de un bien heredado licitamente que resulta desproporcionado con su
actual rédito'". En todo caso, la ley dispone que en caso de no poder aplicarse
la confiscacion ampliada se imponga la confiscacion por equivalencia.

Para estos casos no es relevante cuando fueron adquiridos los bienes, pu-
diendo haber ingresado en el patrimonio del condenado mucho antes de haber

128 | UNGHINI; Musso, “La confisca”, cit. nota n. 116, p. 43.

129 Fornasarl, Gabriele, “Strategie sanzionatorie e lotta alla criminalita organizzata in Germania e in
Italia”, Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia, 1994, pp. 762 y ss.; Poterti, Domenico, “Ri-
flessioni in tema di confisca di cui alla legge 501/1994”, en Cassazione Penale, 1995, pp. 1689 y ss.;
Maucerl, Anna Maria, “La sanzione patrimoniale fra garanzie e efficienza”, Rivista trimestrale di diritto
penale dell’economia, 1996, pp. 832y ss.; FornArl, Criminalita del profitto, cit. nota n. 105, pp. 63y
ss.; ALFONsO, “La confisca penale”, cit. nota n. 110, pp. 234 y ss.; ALFONsO, Roberto, “I problemi”, cit.
nota n. 105, pp. 221 y ss.; Moccia, “La confisca”, cit. nota n. 110, pp. 358 y ss.

130 AcQuAroLl, Roberto, “L’estensione dell’art. 12 sexies . N° 356/1992 ai reati contro la Pubblica
Amministrazione”, Diritto penale e processo 2, 2008, pp. 251 y ss. examina las criticas que ha gene-
rado la incorporacién de este delito, considerando que la idea original era disponer la confiscacién
ampliada respecto a la criminalidad organizada; Maucer, “La lotta contro I'accumulazione”, cit. nota
n. 109, pp. 497y ss.

131 Sefalado por LUNGHINI; Musso, “La confisca”, cit. nota n. 116, p. 44.
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cometido el delito o incluso después. Lo determinante, como se ha dicho, es la
presuncion acerca de la ilicita acumulacién patrimonial, que sélo puede des-
virtuarse a través de la acreditacién de la licitud del origen de los bienes'2.

Un problema particular se presenta en relacion a su naturaleza, pues la
jurisprudencia ha sostenido que se trataria de una medida de seguridad patri-
monial, por tanto, de aplicacién retroactiva'®. En efecto, se ha sostenido que
la suma de los bienes de valor desproporcionado es una realidad actual, de la
que se deriva una situacion de peligrosidad presente, no siendo relevante el que
hayan sido adquiridos con fecha anterior o posterior al delito. Se trataria, pues,
de una medida de seguridad atipica que cumpliria una funcién disuasiva como,
asimismo, una medida de prevencién antimafia'**. Para la doctrina no deja de
llamar la atencién tal encuadramiento, en circunstancia que acd, al igual que
en la equivalente, no es exigible que exista una relacién entre los bienes vy el
delito. Amén, de ser impuesta a través de una sentencia de condena o, en su
caso, por sentencia negociada'®.

4.4. Confiscacion como medida de prevencion

Se introdujo en el ordenamiento italiano por el art. 14 de la Ley N° 646
de 13 de septiembre de 1982, que agreg6 el art. 2 ter a la Ley N° 575 de 31
de mayo de 1965 que dispone de medidas en contra de la mafia'*®. En conse-
cuencia, tiene una clara direccién de lucha contra la criminalidad organizada.
Si bien tiene similitudes con la confiscacién ampliada, en cuanto recae sobre

132 Sentencia de la Corte DE CASACION PENAL, sez. Il, de 26 de febrero de 2009, N° 10549; sentencia de
Corte de Casacion penal, sez. |, de 18 de febrero de 2009, N° 10756.

133 Grasso, “Profili problematici”, cit. nota n. 106, pp. 134y ss.

134 Sentencia de la Corte de Casacion penal, sez. un. de 19 de enero de 2004, N° 920; Sentencia
de la Corte de Casacién penal, sez. un. de 19 de julio de 2001, N° 29022; Sentencia de la Corte de
Casacion penal, sez. un. de 27 de marzo de 2008, N° 26654: “Sulla base della tracciata evoluzione
normativa, appare assai arduo, oggi, catalogare l'istituto della confisca nel rigido schema della misura
di sicurezza, essendo agevole per esempio riconoscere, in quella di valore, i tratti distintivi di una vera
e propria sanzione e, in quella “speciale”, una natura ambigua, sospesa tra funzione specialpreventiva
e vero e proprio intento punitivo”.

135 LUNGHINI; Musso, “La confisca”, cit. nota n. 116, pp. 45; sobre los pronunciamientos generalmente
favorables de la Corte Europea de los Derechos Humanos acerca de la confiscacién ampliada, Mau-
GERI, Anna Maria, “La riforma delle sanzioni patrimoniali: verso un’actio in rem?”, en Mazza, Oliviero;
VIGaNO, Francesco (Edits.), Misure urgenti in materia di sicurezza pubblica, Giappichelli, Turin, 2008,

pp. 181 y ss.

136 Nicastro, Guglielmo, “La confisca nella legislazione patrimoniale antimafia”, en Mauceri, Anna
Maria (Edit.), Le sanzioni patrimoniali come moderno strumento di lotta contro il crimime: reciproco
riconoscimento e prospettive di armonizzazione, Giuffre, Milan, 2008, pp. 285 vy ss.; Cassano, Fran-
cesco, Misure di prevenzione patrimoniali e amministrazione dei beni, Giuffre, Milan, 1998, pp. 153
y ss.; critico, Moccia, “La confisca”, cit. nota n. 110, pp. 353 y ss.
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bienes de valor desproporcionado con respecto al rédito y que no se justifican,
la diferencia esencial dice relacion con su aplicacion. En efecto, en el caso que
se examina no se requiere de sentencia de condena, y s6lo puede imponerse
dentro del procedimiento dirigido a la aplicacién de una medida de preven-
cion antimafia —art. 2 Ley N° 575—, que pueden consistir en vigilancia especial
u obligacién de residir en un cierto lugar. Pues bien, el tribunal puede llegar a
confiscar cuando habiendo impuesto la medida de prevencién y sobre la base
de que el sujeto no ha podido justificar la legitima proveniencia de los bienes
0, en su caso, se manifiesta una desproporcion entre la disponibilidad de de-
terminados bienes y su rédito. Cabe destacar que el tribunal puede, incluso,
durante el procedimiento en cuestion —antes de decidirse la aplicacion de la
medida— secuestrar los mismos bienes cuando existen indicios suficientes que
provienen de actividades ilicitas o la disposicién de ciertos bienes es despro-
porcionado a su rédito.

Como se puede apreciar, el mayor problema que enfrenta esta institucion
dice relacién con la prueba. Mientras la confiscacién procede cuando no se
puede justificar la legitima proveniencia de los bienes, el secuestro se configura
cuando hay indicios suficientes. Tal distincién ha llevado a la jurisprudencia
ha disponer de estandares probatorios diversos, segtn sea el momento de la
imposicion de la medida. Tratdndose del secuestro es suficiente que haya una
razonable probabilidad acerca de la ilicitud del bien o sobre la desproporcién
de ciertos bienes con el rédito del sujeto. En cambio, para imponer la confisca-
cién se requiere una demostracion en donde concurren requisitos de gravedad,
precision y concordancia'’.

Afin de evitar que se produzcan determinadas maniobras dirigidas a sustraer
bienes que pueden ser objeto del secuestro o de la confiscacion, se dispone
lo que podria denominarse medida de prevencion por equivalencia; es decir,
el procedimiento también puede recaer sobre dinero o bienes de valor equi-
valente',

CONSIDERACIONES FINALES

Como se ha destacado desde el inicio de este trabajo, las particularidades
que hoy presenta la criminalidad organizada imponen a los Estados la obliga-
cién de adoptar medidas para enfrentarla. Dentro de éstas, considerando que

137 MAUGERI, “La riforma”, cit. nota n. 135, p. 160; MAUGERI, Le moderne sanzioni, cit.n. 125, pp. 839y
ss.; MoLLAct, Francesco, “Le modifiche in tema di normativa antimafia e di repressione delle organizaz-
zioni mafiose”, en Amato, Giuseppe; SanToriELLO, Ciro, Misure urgenti in materia di sicurezza pubblica,
Utet, Turin, 2009, p. 176; Fornarl, Criminalita del profitto, cit. nota n. 105, pp. 216y ss.

138 MAuGERI, “La riforma”, cit. nota n. 135, p. 166.
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uno de sus propésitos fundamentales es el lucro, se deben comprender las de
caracter patrimonial. A través de ellas no s6lo se pretende disminuir su poder
de actuacion, incapacitandola econémicamente, sino también impedir que
estas organizaciones se infiltren en la economia licita de un pais. Los riesgos
son evidentes, pues ademas de verse afectadas las reglas basicas del mercado
—se trata de un competidor carente de toda ética—, se pueden generar serias
fisuras en la base democratica de una nacion, ya sea a través de la corrupcion
de los funcionarios publicos o actos de violencia para delimitar territorios de
control.

Es indudable que las medidas de caracter econémico, como son la
confiscacién y la responsabilidad de la persona juridica, deben ir unidas a
otras como son las penas privativas de libertad. No se va a discutir aqui su
innegable eficacia disuasiva. Ahora bien, para que ello sea asi, es preciso
delimitar muy claramente los delitos que son manifestacion de esta forma de
criminalidad. En este sentido, desempenan un papel de particular relevancia
los llamados delitos asociativos, pues permiten una eficaz e incisiva inter-
vencion de la herramienta punitiva, sin que requiera acreditar la comisién de
los delitos que son fines de la asociacion. A este respecto, podria explorarse
la posibilidad de estructurar un tipo penal que recoja los elementos esenciales
de la criminalidad organizada, de manera tal de ir precisando cudl es el ob-
jeto principal de persecucién. Con la conformacién de un tipo de injusto, es
posible disponer de penas especialmente altas respecto de quienes la dirigen,
permitiendo a su vez distinguir a quien no formando parte de la organizacién
si colabora con ella'.

En materia de investigacién —tanto el Ministerio Piblico como la policia-se
debe contar con organismos centralizados y especializados. Es la forma mas
eficiente para poder enfrentar adecuadamente estas estructuras organizativas
de orden criminal, algunas de ellas muy poderosas. Lo anterior permite que
en el plano internacional se trabaje coordinadamente, tanto con instituciones
policiales como judiciales.

Sin perjuicio de las medidas penales, también es preciso contar con un
arsenal de medidas extrapenales que impidan a estas organizaciones ingresar
en la actividad econémica. Un ejemplo son las disposiciones adoptadas por el
legislador italiano en cuanto a impedir la participacion en concursos publicos.
Por dltimo, no puede dejarse de lado el factor pobreza y marginalidad. No sélo
quienes integran las organizaciones criminales lo ven muchas veces como su
Gnica salida a su condicion, sino que también afecta a quienes son victimas
de éstas. En efecto, quienes son objeto de la trata de personas provienen de

139 Asi también, Zufica, Criminalidad organizada, cit. nota n. 6, pp. 280-281.
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sociedades pobres o fuertemente excluyentes, que impiden toda forma de in-
tegracion social.
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