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RESUMEN: En este trabajo se pone de manifiesto como la paulatina difuminacion de los caracteres que tra-
dicionalmente delimitaron el concepto legal de criminalidad organizada ha puesto en tension derechos tan
fundamentales como los de la libertad de expresion, la ideologica, la religiosa, el derecho de asociacion
que todo verdadero Estado de derecho debe respetar y garantizar. Ello obliga a realizar interpretaciones
restrictivas de los cada vez mads numerosos, amplios y controvertidos instrumentos penales creados para
combatir dicho fenomeno criminal que permitan que su aplicacion siempre resulte acorde con tales dere-
chos, tarea en la que los abogados y los jueces, sin duda, jugaran un papel fundamental.
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ABstrAcT: This paper brings out how the blurring of the requirements that traditionally delimited the legal

concept of organized crime has put in tension fundamental rights, such as freedom of speech, ideological
and religious freedoms, or the right of association, that all true rule of law must respect and guarantee.

This situation makes necessary to do restrictive interpretations of the numerous, extensive and controver-
sial criminal instruments created to fight this criminal phenomenon in order to allow that the application of
these instruments will be always consistent with the above-mentioned fundamental rights, a task in which
lawyers and judges, without a doubt, will have to play an essential role.
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1. Origen y objetivos de la utilizacion del concepto
de organizacion criminal

Es frecuente el citar a la conocida como Ley rico (la
Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act
o ley de organizaciones corruptas y de extorsion ma-
fiosa), aprobada el 15 de octubre de 1970 como par-
te de la Organised Crime Control Act que trataba de
combatir a las entidades de crimen organizado que
operaban en Estados Unidos como si de un negocio
se tratase (Bowling, 2015: 3), como la primera norma
claramente introductora de la nocién de criminalidad
organizada a nivel internacional (Zufiiga Rodriguez,
2016: 70, nota 19).

Dicha ley consideraba que habria una organizacioén
de dicha naturaleza cuando dos o mas personas come-
tian o se ponian de acuerdo para cometer dos o mas
delitos, de entre una lista de posibles figuras estable-
cidas en la ley (p. ¢j. homicidios, secuestros, trafico
de drogas, cohechos, blanqueo de bienes, etcétera) y
no, por tanto, cualquiera de las contempladas en el
Codigo Penal, y lo hacian ademas en apoyo de una
empresa criminal existente, entendiéndose por tal un
grupo de individuos o una banda con una organizacioén
que funcionaba como una entidad individual propia,
con un objetivo comun y existencia separada de la ac-
tividad criminal de los miembros. Lo fundamental de
dicha construccion es que permitia valorar dichos de-
litos individuales como partes de un proyecto criminal
mucho mas amplio, algo que dio un mayor papel a la
conspiracion en esta materia al hacer factible que se
pudiese entender que todos los miembros de la orga-
nizacion, aun cuando no hubiesen tomado parte de los
delitos cometidos o preparados en apoyo de la empre-
sa criminal o no se pudiese demostrar que lo hicieron,
deberian ser considerados, en realidad, como parte del
esquema criminal mas general en que se incardinaba
su realizacion (Bowling, K. 2015: 3 y 4).

Asi pues, el paso fundamental de esta norma fue el
de permitir que se pudiese sancionar a los integran-
tes de dichas organizaciones sin necesidad de tener
que constatar su relacion directa con alguno de los
crimenes cometidos o preparados desde las mismas,
algo que resultd especialmente util a la hora de poder
no solo perseguir y sancionar, sino incluso investigar
a quienes mas alejados estaban de su ejecucion y mas
dificil era demostrar que hubiesen tenido algo que
ver con ella, pese a que fuesen, en muchas ocasiones,
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quienes dieron las ordenes de cometerlos, los jefes o
dirigentes de las organizaciones en cuestion.

Ahora bien, como se deduce de la propia denomi-
nacion de la referida ley, que habla de corrupcion y
extorsion, nos encontramos ante una normativa que
habia sido creada para luchar contra una muy concre-
ta forma de criminalidad organizada, la mafia. Estas
organizaciones estaban primordialmente dirigidas
a obtener beneficios econémicos y llegaron a gozar
de un poder corruptor y extorsionador en los Estados
Unidos durante los afos 70, que llevd a que se las
considerase tan poderosas e influyentes como para
estar en posicion de llegar a corromper y controlar
las estructuras mas basicas del Estado (jueces, sena-
dores, etcétera), ejerciendo, de ese modo, un poder
que se podia incluso contraponer al estatal, pero que,
a diferencia de este, se encontraba al margen del con-
trol del pueblo americano y del de sus gobernantes
(Zuiiga Rodriguez, 2016: 69).

Precisamente, esta conexion entre la finalidad de
obtencidn de beneficios econdémicos, el uso de la vio-
lencia y la capacidad corruptora derivada de ambos,
que caracterizo a la original definicion de tipo de or-
ganizaciones, encontré reflejo en muchas de las nor-
mas internacionales que contribuyeron a extender el
uso de dicho concepto normativo y, con él, el de los
instrumentos penales que lo acompanaban a lo largo
y ancho del planeta.

Asi, por ejemplo, resulta llamativo que la Conven-
cion de Naciones Unidas contra la criminalidad or-
ganizada transnacional de 2000, mas conocida como
Convencion de Palermo, definia los “grupos delicti-
vos organizados” como:

. un grupo estructurado de tres 0o mas personas que
exista durante cierto tiempo y que actiie concertadamen-
te con el proposito de cometer uno o mas delitos graves
o delitos tipificados con arreglo a la presente Conven-
cién con miras a obtener, directa o indirectamente,
un beneficio econémico u otro beneficio de orden ma-
terial. (La negrita es nuestra)

Expresion esta ultima de enorme importancia, ya
que, como bien sefiala Faraldo Cabana, determinaba
que las prescripciones de la comentada convencion
no resultasen aplicables a
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... las organizaciones terroristas o a las paramilitares,
y en general a todas aquellas que carecen de animo de
lucro, salvo cuando cometan delitos comunes con el fin
de procurarse medios para continuar su actividad delic-
tiva (secuestros, extorsiones, robos), pues la definicion
se centra en la delincuencia organizada de tipo mafioso.!

Mientras tanto, otras normas procedentes de or-
ganismos supranacionales, como la Accion comin
98/733/JAl, de la Unién europea definid a la organi-
zacion delictiva como:

... una asociacion estructurada de dos o mas personas,
establecida durante un cierto periodo de tiempo, y que
actue de manera concertada con el fin de cometer delitos
sancionables con una pena privativa de libertad o una
medida de seguridad privativa de libertad de al menos
cuatro aflos como minimo o con una pena mas severa,
con independencia de que esos delitos constituyan un
fin en si mismos o un medio para obtener beneficios
patrimoniales y, en su caso, de influir de manera in-
debida en el funcionamiento de la autoridad publica.
(la negrita es nuestra);

Algo que recuerda nuevamente a los argumentos
que inicialmente respaldaron el nacimiento de la an-
teriormente comentada Ley RICO, aunque bien es
cierto que lo hace aludiendo también, de forma alter-
nativa, a la posibilidad de que dichas organizaciones
pudiesen actuar con la mera finalidad de incidir en el
funcionamiento del Estado, sin buscar enriquecimien-
to alguno, amplidndose asi el ambito de aplicacion de
dicho concepto, al permitir que se incluyan en su seno
a las organizaciones terroristas y paramilitares a las
que aludimos anteriormente.

En cualquier caso, las organizaciones criminales
eran vistas, en ese momento, no solo como una fuente
de posibles delitos contra las personas o sus bienes,
sino como mecanismos de generacion de dinero y/o
de utilizacion de la violencia, capacitados para poder
llegar a corromper y doblegar el funcionamiento del
Estado, algo que, de hecho, quedd también reflejado
en las definiciones de esta forma de criminalidad que

! Vid. Faraldo Cabana, quien, ademas, destaca y exige la bus-
queda de lucro para apreciar esta clase de criminalidad, por ejem-
plo, la Recomendacion Rec (2001) 11 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa sobre principios directrices en la lucha contra
el crimen organizado o la Decision marco 2008/841/JAI, en 2012,
p. 42,47y 54.

se crearon en algunos ordenamientos penales nacio-
nales, como el austriaco o el italiano (Faraldo Caba-
na, 2012: 43).

Podria pensarse entonces que era, precisamente, la
enorme peligrosidad propia de dichas organizaciones
la que justificaria y legitimaria tanto que se creasen
delitos que castigaban, incluso con severas penas, a
los simples integrantes de las organizaciones crimina-
les, por el mero hecho de serlo e independientemente
de que no hubiesen realizado o no se pudiese demos-
trar que realizaron ningun acto ni siquiera preparato-
rio de ninguno de los delitos que pretenden cometer
tales agrupaciones, como que apareciesen numerosas
y controvertidas nuevas medidas de investigacion pe-
nal creadas y permitidas, con caracter excepcional,
para investigar especificamente las actividades reali-
zadas en el seno de tan peligrosas organizaciones.2

En este sentido, no es solo que tales organizacio-
nes favoreciesen y diesen lugar a la posibilidad de la
comision de multiples y graves delitos. Es que, ade-
mas, eran tan poderosas que, si no se combatian con
toda severidad, podrian llegar a controlar y manipu-
lar las instituciones mas basicas del aparato estatal.
Este planteamiento nos lleva irremediablemente a
recordar la construccion realizada por algtin conocido
autor aleman, que precisamente tratd de legitimar la
aparicion de un derecho penal de excepcion, diferente
del general, para tratar a aquellas personas que, al no
generar la suficiente seguridad cognitiva con respecto
a su posible cumplimiento de las normas, ponian en
cuestion la propia existencia del Estado, y por ello,
deberian de pasar a ser tratados como meras fuentes
de peligros o “enemigos” a los que se debera inocui-
zar por su enorme peligrosidad, legitimandose inclu-
so que se les pudiese privar de sus derechos funda-
mentales, ya que al fin y al cabo habrian dejado de ser
“ciudadanos”, para pasar a ser “no personas” (Jakobs,
2006: 66 y 75).

Evidentemente, un planteamiento tan radical como
este resulta absolutamente incompatible con el mini-
mo respeto a los derechos fundamentales que todo

2 Asi, controvertidas son las afirmaciones realizadas por aque-
llos que consideran que muchos de los delitos creados en relacion
a la criminalidad organizada, en realidad, no buscan ni suelen ter-
minar en condenas de aquellos a los que inicialmente se atributen,
sino que lo que sirven es de preceptos o paragrafos instrumentales
que permiten, bajo la apariencia de medidas de investigacion pe-
nal de dichos delitos, intervenciones policiales preventivas de los
delitos-fin que finalmente podrian cometerse desde la organizacion.
Véase, respeto a esta cuestion, Silva Sanchez, 2008b, p. 91.
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Estado de derecho, respetuoso con la dignidad del ser
humano, debe mantener para poder ser considerado
como tal; lo mejor que se puede hacer con el mismo,
a nuestro modo de ver, es desecharlo sin mas, sien-
do conveniente incluso relegarlo al mas completo de
los olvidos lo antes posible, ya que consideramos que
incluso su mera refutacion, por facil que pueda re-
sultar para cualquier defensor del Estado de derecho,
abre las puertas a que algunos puedan considerar que
entabla un debate que demuestra, precisamente, que
todavia existe una posibilidad, un atisbo, por peque-
fio que pudiera parecer, de que todos o alguno de sus
planteamientos se puedan mantener y sostener en el
ordenamiento juridico de algun verdadero Estado de
derecho.

Habra, por tanto, que analizar los problemas de
legitimidad y de compatibilidad con los derechos
fundamentales que plantea la persecucion y sancion
penal de las organizaciones criminales sacando su es-
tudio de los parametros sostenidos por los pocos que
aun tratan de defender y legitimar al denominado de-
recho penal del enemigo. Una tarea que, como vere-
mos, en modo alguno va a ser sencilla de llevar a buen
puerto, sobretodo teniendo en cuenta la evolucion que
el concepto de organizacion criminal ha sufrido en los
ultimos tiempos.

2. La rapida difuminacion de los elementos
delimitadores de la organizacion criminal.
Croénica de una evolucion tan predecible,
como cuestionable

Como facilmente se puede deducir de las breves pagi-
nas anteriores, ni siquiera en sus primeras definiciones
normativas, nos encontrabamos ante una delimitacion
uniforme y unica de lo que debia ser considerado
como una organizacion criminal. Asi, mientras la Ley
RICO establecia como principal referente del men-
cionado concepto a la persecucion por parte de un co-
lectivo organizado de una “empresa criminal” y limi-
taba la apreciacion de dicha clase de organizaciones
y, por tanto, también de las severas consecuencias que
la misma determinaria, a los casos en que dicha em-
presa consistiese en la comision de delitos, en plural,
caracterizados por tener una determinada naturaleza y
gravedad que se consideraba indicaban que la organi-
zacion podria llegar a poner en peligro el monopolio
del poder estatal, bien mediante la corrupciéon o por
la extorsion (trafico de drogas, cohechos, asesinatos,
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secuestros, etc...), la normativa internacional, que
posteriormente extendio el uso de dicho concepto por
todo el mundo, lo hizo definiéndolas de una forma
diferente, aunque tampoco uniforme.

Sin animo alguno de exhaustividad podemos se-
fialar como, por ejemplo, mientras la Convencion de
Palermo, anteriormente citada, permitia ya considerar
como organizacion de dicha naturaleza a cualquiera
que tuviese por finalidad cometer “uno o mas delitos
graves”, abriendo asi las puertas a que se pueda tener
como tales a los agrupaciones incluso aunque solo
tendiesen a cometer un unico delito castigado con una
pena de cuatro aflos o mas y con total independen-
cia de su concreta naturaleza; la posterior Decision
Marco 2008/841/JAI exigido que la organizacion en
cuestion tuviese por objetivo cometer delitos graves,
en plural, para hacerlo, lo que, si bien volvié a deli-
mitar los delitos-fin de las organizaciones conforme a
un criterio penoldgico y no de naturaleza del delito,
como hacia la Ley RICO, dejo también claro, frente
a la convencion de la oNu, que no consideraria como
tales a aquellas agrupaciones que tendiesen a cometer
un Unico delito sancionado con dichas penas.

Tampoco la delimitacion de los caracteres y com-
plejidad que habrian de tener una de estas organiza-
ciones para ser consideradas como tales resulto uni-
formemente definida. Asi, mientras la Convencion de
Palermo exigia expresamente que estuviesen confi-
guradas por tres 0 mas personas y fuesen estructu-
radas —algo esto ultimo que, sin embargo y como
reconoce su art. 1 ¢) no suponia que tuviese que tener
una distribucion de funciones entre sus miembros ni
una estructura desarrollada o compleja—, la norma
europea anteriormente citada fue un paso mas alla y
permitié entender que las organizaciones criminales
podian estar conformadas incluso por solo dos perso-
nas, entendiendo que estaran estructuradas, siempre y
cuando no se hubiesen “formado fortuitamente para
la comision inmediata de un delito” .

No existe, por tanto, uniformidad a la hora de
definir ni los parametros objetivos ni los subjetivos
que definirian a las organizaciones criminales como
instrumentos o fuentes de peligros tan graves que
legitimarian que, para controlarlas, se procediese a
anticipar la intervencion penal hasta castigar, como
delitos consumados, actos individuales tales como la
mera pertenencia o la simple colaboracién puntual
con dichas organizaciones; actuaciones que estan tan
alejadas no solo de la ejecucion, sino incluso del co-
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mienzo de la preparacion, propiamente dicha, de los
concretos delitos que las organizaciones tenderian
a cometer, que habrian de ser consideradas, todo lo
mas, como actos protopreparatorios de la participa-
cion en ellos (Cancio Melia, 2008: 15).

De hecho, si nos fijamos en la evolucion norma-
tiva comentada, nos daremos cuenta de que se han
desdibujado hasta tal punto los iniciales parametros
delimitadores de dicha clase de organizaciones, que
se ha hecho posible que se pueda tener como tales
a agrupaciones que ni estarian compuestas por nu-
merosos sujetos (podrian ser incluso solo de dos), ni
tendrian una organizacidon compleja, ni una distribu-
cion de funciones entre sus miembros (bastaria con
que no se hubiesen agrupando fortuitamente para
cometer un delito) y que, ademas, podrian tender
a cometer tan solo un unico delito, que ni tendria
que ser violento ni estar dirigido a generar benefi-
cios que pudiesen favorecer la corrupcion generali-
zada del aparato institucional, con lo que resultara
dificil afirmar que pudiesen llegar a poner en jaque
el poder estatal.

Visto lo visto, habra que concordar con Silva San-
chez, cuando afirmaba que durante los Gltimos tiem-
pos se ha producido una expansion de los “delitos de
organizacion”, como los de integracion o cooperacion
criminal, como consecuencia de dos cambios funda-
mentales:

Por un lado, cada vez se exige menos estructura organi-
zativa para apreciar la existencia de una “organizacion
delictiva”; por otro, cada vez es menor la gravedad de
los ilicitos que han de constituir el objetivo de una orga-
nizacion para que ésta sea calificada como “criminal”.
(Silva Sanchez, 2008 2)

Proceso que ha tenido un enorme impacto e inclu-
so se ha intensificado en la legislacion penal espaiiola.

En Espaifia, la criminalidad organizada podia ser
perseguida y castigada penalmente desde hace mucho
tiempo por los delitos relativos a las asociaciones ili-
citas, agrupaciones estas que, tras sus sucesivas modi-
ficaciones, aparecen definidas, al dia de hoy, en el art.
515 cp donde se establece que:

Son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo tal con-
sideracion:

1.° Las que tengan por objeto cometer algiin delito o,
después de constituidas, promuevan su comision.

2.° Las que, aun teniendo por objeto un fin licito, em-
pleen medios violentos o de alteracion o control de la
personalidad para su consecucion.

3.° Las organizaciones de caracter paramilitar.

4.° Las que fomenten, promuevan o inciten directa o in-
directamente al odio, hostilidad, discriminaciéon o vio-
lencia contra personas, grupos o asociaciones por razon
de su ideologia, religién o creencias, la pertenencia de
sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o
nacion, su sexo, orientacion sexual, situacion familiar,
enfermedad o discapacidad.

Lo primero que llama la atencion sobre este pre-
cepto es el hecho de que no define aquello que viene
a prohibir. Es decir, no define qué debe entenderse
por “asociacion”, limitandose el Codigo simplemen-
te a establecer que cuando las asociaciones, esto es,
cualquier clase de agrupacion de personas, dotadas de
personalidad juridica propia o no (desde una compa-
fifa hasta una banda en sentido estricto), persigan los
fines que describe, pasaran a ser consideradas como
“ilicitas” y por ello, se podra castigar penalmente tan-
to a sus fundadores, presidentes o miembros activos
(art. 516 cp), como a los que cooperen econdmica-
mente o de cualquier otra forma a su fundacion, orga-
nizacion o actividad (art. 517 cp).

Resulta evidente que el hecho de que estos pre-
ceptos permitan sancionar a los comentados sujetos
y el siguiente, el art. 520 cp, incluso haga factible di-
solver directamente las entidades que sean conside-
radas como asociaciones ilicitas por el mero hecho
de que “...tengan por objeto cometer algin delito o,
después de constituidas, promuevan su comision”
convertira al castigo penal de las asociaciones ilicitas
en un instrumento penal lo suficientemente amplio
como para poder luchar de forma adecuada contra la
criminalidad organizada, ya que, permitiria castigar
a sus miembros y colaboradores y disolver las agru-
paciones en que se manifiesten, sin necesidad de que
se hubiese cometido ningin delito desde su seno, ni
tampoco de tener que demostrar la conexion de los
referidos sujetos individuales con la concreta realiza-
cion o preparacion de alguno de los que la agrupacion
pretendiese cometer.’

3 De otra opinion, Faraldo Cabana, que exige, para poder apre-
ciar la mera integracion activa en dichas asociaciones, que el sujeto
en cuestion haya realizado algun acto realmente preparatorio de
uno de los delitos que la asociacion tiende a cometer, sin necesidad,
sin embargo de que dicha conducta sea considerada por si mis-
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Pese a ello, el legislador espafol, supuestamente
por entender que los comentados delitos, tal y como
habian sido interpretados por algunos autores (p. ¢j.
Zuiiga Rodriguez, 2002: 62), no conseguia responder
a todas las exigencias sancionadoras de la Decision
Marco 2008/841/JAI, decidié introducir en el codigo
penal de dicho pais, mediante la reforma efectuada
por la LO 5/2010,4 dos nuevos grupos de figuras aso-
ciativas en torno a dos nuevos conceptos que tende-
rian a luchar contra dicha forma de criminalidad.

Por una parte, castigo en el art. 570 bis cp la pro-
mocion, constitucion, organizacion, coordinacion,
direccion, participacion activa, integracion o la mera
cooperacion externa en una organizacion criminal;
definiendo como tales a “...la agrupacion formada
por mas de dos personas con caracter estable o por
tiempo indefinido, que de manera concertada y coor-
dinada se repartan diversas tareas o funciones con
el fin de cometer delitos”. Mientras tanto, y por otro
lado, el art. 570 ter cp sanciond a los que constituye-
ren, financiaren o integraren un grupo criminal, en-
tendiendo por tal a “..1a uniéon de mas de dos personas
que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas
de la organizacion criminal definida en el articulo an-
terior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion
concertada de delitos”.

ma como uno de los actos preparatorios punibles que contemplan,
de forma general, los articulos 17 y 18 de nuestro Codigo penal,
2012, p. 257; postura que contrasta claramente con la mantenida
por Silva Sanchez. Este ultimo autor considera que las aportacio-
nes realizadas en el seno de dichas organizaciones pueden reali-
zarse de forma genérica y efectuarse en momentos completamente
desconectados del comienzo de la verdadera fase preparatoria de
ningtn delito concreto de la organizacion, lo que, por una parte,
permitira que dichas actuaciones se puedan tener como relevantes,
a los efectos de los delitos que estamos analizando, incluso cuando
no puedan considerarse, ni siquiera en sentido amplio, como actos
preparatorios propios de un delito, pero, ademas y por otra, no im-
pediran que se pueda incluso llegar a considerar a aquellos que las
realizaron como participes de aquel concreto delito en que su ge-
nérica aportacion se hubiese llegado finalmente a materializar, ya
que, a juicio del referido autor, precisamente por haberse realizado
dicha genérica contribucion delictiva a través de una organizacion,
se hace perfectamente factible que si la misma termina materiali-
zandose en el efectivo favorecimiento de la ejecucion de un delito
de la organizacion, se pueda y deba tener a quienes la efectuaron
como verdaderos participes de dicho delito sin tener que cumplir
con los presupuestos causales y psicologicos que tradicionalmente
exigia la teoria de la intervencion del delito para poder hacerlo.
Silva Sanchez, 2008b, p. 108 y ss 'y 112.

4 Asi lo recoge el propio preambulo de la referida Ley Organica
de reforma del Codigo penal, lo que ha sido criticado, entre otros,
por Cancio Melia, 2011, p. 654 y ss.
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Mucho se ha discutido y discute, aun al dia de hoy,
la doctrina sobre todos estos conceptos, los cuales,
en ciertos casos, resultan perfectamente asimilables
a otros previamente existentes, como sucede, por
ejemplo y a juicio de algunos, con el de organiza-
cion criminal y el de asociacion ilicita, dando lugar
a inevitables concursos de leyes como consecuencia
de la innecesaria redundancia normativa en que in-
curren ambas formas de criminalidad asociativa (Fa-
raldo Cabana, 2012: 104), pero que, ademas y lo que
es incluso peor, también hacen dificil que se puedan
distinguir las actuaciones que castigan los delitos re-
feridos a cada uno de ellos entre si y también a las
cometidas especificamente en relacion a los “grupos
criminales” de aquellas otras que se podrian castigar
como meras formas de participacion intentada (cons-
piracion, proposicion o provocacion) en uno o varios
delitos concretos.

Por tanto, habra que entender que la paulatina, pero
imparable difuminacion de los parametros tanto orga-
nizativos como delictivos que definen a los diferentes
instrumentos inicialmente creados para luchar contra
la criminalidad organizada han dado lugar a multiples
problemas aplicativos y han abierto las puertas a que
se realicen las mas variopintas propuestas interpreta-
tivas, para tratar de delimitar sus contornos entre si y
con respecto a las formas mas tradicionales de la co-
delincuencia intentada. Pero es que, ademas y lo que
es mas importante, dicha difuminacion también ha
llevado a que la cuestionable anticipacion de la inter-
vencion penal que se cred y legitimd, supuestamente
para luchar contra las grandes, complejas y presun-
tamente peligrosisimas estructuras jerarquizadas que
podian poner en cuestion al entramado socioecono-
mico e institucional de nuestras sociedades (la mafia,
carteles de la droga, etc...) haya extendido su ambito
de aplicacion para hacerlo también con agrupaciones
mucho mas simples, reducidas (bandas de atracado-
res, bandas callejeras, etc...) y con una peligrosidad
mucho mas limitada al estar referida a la mera co-
mision de delitos mucho mas tradicionales y menos
graves (hurtos, dafos, etc..) (Diez Ripollés, 2005:14).

Si a todo lo anterior, se le anade que el texto penal
espaflol define expresamente las organizaciones y los
grupos terroristas de los que habla en sus articulos
571 y siguientes, afirmando que se habra de tenerse
por tales (con todo lo que ello supone tanto desde el
punto de vista de la ampliacion de la incriminacion,
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como desde el de la restriccion de los derechos fun-
damentales y de las garantias procesales), a los que,
siendo considerados como organizaciones o grupos
criminales, conforme a los ya citados articulos 570
bis y 570 ter cp (esto es, conforme a las dos difusas
definiciones que acabamos de ver), persigan alguna
de las finalidades terroristas de las que habla el art.
571 cp (subvertir el orden constitucional, alterar la
paz publica, etc...) no quedara mas remedio que afir-
mar que la paulatina difuminacion de los elementos
inicialmente delimitadores de la criminalidad organi-
zada (estructura compleja y jerarquizada, amplitud de
recursos personales, orientacion a cometer determi-
nados delitos que eran considerados como especial-
mente graves y peligrosos para el sistema, etc...), en
los instrumentos penales actualmente vigentes para
combatirla, no ha hecho sino abundar en la necesidad
de que nos volvamos a cuestionar si tales instrumen-
tos resultan realmente compatibles con los derechos
fundamentales que todo verdadero Estado de derecho
ha de respetar.

3. La dificil convivencia de los instrumentos
penales contra la criminalidad organizada y el
respeto a los derechos fundamentales: algunas
propuestas para evitar caer por una temible
“pendiente resbaladiza”

El reto que la aparentemente imparable expansion de
los instrumentos penales creados para luchar contra
una supuestamente peligrosisima criminalidad orga-
nizada plantea a la debida salvaguardia de los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos es indudable.
Su solucioén, o incluso su mero andlisis parcial, supe-
raria con mucho las modestas posibilidades de un tra-
bajo como este. Sin embargo, ello no nos impide pla-
tear algunas cuestiones que deberian ser tenidas muy
presentes por parte de quienes, como los integrantes
del Ministerio Publico, tienen en su mano utilizar es-
tos instrumentos penales tan represivos mediante la
activacion de la accion penal, pero deben hacerlo,
como vimos, respetando siempre los derechos mas
basicos de los ciudadanos.

Lo primero que hay que poner de manifiesto a este
respecto es que la prohibicion y represion penal de las
diferentes formas de criminalidad organizada median-
te el uso de figuras delictivas que castigan a quienes
simplemente integran, apoyan o incluso meramente

promueven o constituyen agrupaciones, de mas o me-
nos complejidad, pero formadas por varias personas
para cometer delitos, entra en evidente tension con el
derecho fundamental de asociacion contemplado en
todas las constituciones democraticas del mundo vy,
por ello, también en la espafiola. En concreto, dicho
derecho fundamental aparece recogido en el articulo
22 cE, precepto que, una vez reconocido dicho dere-
cho con caracter general, establece que las asociacio-
nes “so6lo podran ser disueltas o suspendidas en sus
actividades en virtud de resolucion judicial motiva-
da”, siendo ilegales las que “persigan fines o utilicen
medios tipificados como delito” y estando ademas
prohibidas las “secretas y las de caracter paramilitar”.

Las consecuencias penales de dicha prescripcion
constitucional son inmediatas. En principio, solo se
podran prohibir y castigar penalmente a las agrupa-
ciones de personas que tengan por fin o utilicen como
instrumento para sus fines la comision de delitos o
que, cuanto menos, sean sociedades secretas o para-
militares, algo que imposibilita, por ejemplo, que, en
Espaia, se pueda utilizar el derecho penal para pro-
hibir y sancionar asociaciones, como algunas sectas
u organizaciones xenofobas, que tiendan a realizar
actividades nocivas o incluso ilicitas (p. ej. incidir en
la personalidad de sus adeptos o fomentar respaldar
ideas discriminatorias con respecto a algunos colecti-
vos), pero que no lo hacen cometiendo delitos contra
la libertad, la integridad moral o de incitacion al odio
contemplados en el art. 510 cp o cualquiera otros (Cfr.
Faraldo Cabana, 2012: 168 y ss.).

Ahora bien, como contrapartida, el referido pre-
cepto constitucional también deja a las claras que el
derecho fundamental de asociacion no es un derecho
ilimitado, sino que se puede restringir en algunos ca-
sos. El problema entonces estara en determinar si la
restriccion de dicho derecho que se ha realizado, pre-
suntamente para combatir la criminalidad organizada
en los ultimos tiempos, es admisible conforme a los
parametros establecidos en la constitucion y resulta,
ademas, proporcionada con respecto a los derechos
fundamentales a los que afecta.

Lo primero que hay que sefalar a la hora de anali-
zar esta cuestion es que, pese a lo que sostuvo alglin
sector jurisprudencial en Espaia, atendiendo a la ubi-
cacion del delito de asociacion ilicita dentro de la sec-
cion “De los delitos cometidos con ocasion del ejerci-
cio de los derechos fundamentales y de las libertades
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publicas garantizados por la Constitucion”, este delito
no puede considerarse como una figura que tienda a
proteger el correcto ejercicio del derecho de asocia-
cion. No puede serlo, entre otras razones, porque tal
ubicacion sistematica responde tan solo al hecho de
que dicha figura fue histéricamente utilizada por las
dictaduras, precisamente, para limitar el derecho fun-
damental de asociacion politica, circunstancia que fue
la que llevo al legislador democratico a integrarla en
el referido capitulo y bajo dicho titulo para dejar asi
completamente claro que el delito se cometera “con
ocasion del ejercicio” de dicho derecho fundamental
y no actuando en contra de si mismo (Faraldo Caba-
na, 2012:168 y 205).

Por otra parte, tampoco parece que unos delitos
como los relativos a las organizaciones o a los grupos
criminales, de los que hablan los art. 570 bis y 570
ter cp, puedan ser vistos, como algunos mantienen, ni
como figuras que tutelen el monopolio estatal del uso
de la fuerza (Cfr. Cancio Melia, 2011: 652) ni como
delitos que venga a asegurar el correcto funciona-
miento de las instituciones basicas de las sociedades
democraticas frente al riesgo en que las pone la bus-
queda por parte de dichas asociaciones de enrique-
cimientos econdmicos a través del control del poder
econdomico y politico (Cfr. Sanchez Garcia De Paz,
2005: 39 y ss).

Asi, por ejemplo, mientras que resulta evidente
que, con la actual definicion legal de dichas asocia-
ciones, no es necesario que las mismas tengan nece-
sariamente que utilizar la violencia, cuestionando asi
su monopolio estatal, para que se les pueda considerar
como tales, también lo es que se podran incardinar
en dicho concepto a agrupaciones que no tienen que
tender a obtener beneficios, ni tampoco a controlar el
poder econdmico o politico en su beneficio.

Este tipo de planteamientos tenian todo el sentido
cuando los instrumentos penales contra la crimina-
lidad organizada estaban exclusivamente dirigidos a
luchar contra las grandes y complejas organizacio-
nes criminales que caracterizaban a las mafias o a los
carteles de la droga de los afios 70 y 80 o contra las
organizaciones terroristas jerarquizadas y complejas
que caracterizaban a este fenomeno criminal hasta
hace relativamente poco. Sin embargo, han perdido
toda su vigencia una vez que, como vimos, los regu-
ladores penales, tanto nacionales como internaciona-
les, han decidido extender el ambito de aplicacion de
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las medidas inicialmente creadas para combatir estas
grandes organizaciones criminales a otras de mucho
menor calado y relevancia social, como, por ejemplo,
las que nos vienen dadas por las pequefias bandas de
“descuideras” consagradas a cometer hurtos de escasa
cuantia, las dedicadas a cometer dafios informaticos,
las que distribuyen pornografia infantil o las peque-
fas células terroristas; agrupaciones que no presentan
la complejidad organizativa, ni el tamafio que serian
necesarios para poder considerarlas como adecuadas
para poder llegar a afectar a dichos valores o bienes
juridicos, pero que, ademas, no siempre buscan ob-
tener beneficios econdmicos ni utilizan los medios
violentos que supuestamente las convertirian en agru-
paciones adecuadas para poder llegar a cuestionarlos.

Mucho mas correcto resulta entonces entender que
lo que dotara de contenido material de antijuridicidad
a todas estas agrupaciones y a las actividades relacio-
nadas con las mismas (desde la integracion, hasta la
colaboracion externa) serd, precisamente, aquello que
permite castigarlas respetando el derecho fundamen-
tal de asociacion. Esto es, el hecho de que tales agru-
paciones y las actividades realizadas para apoyarlas
incrementan el peligro de la futura realizacion de
hechos delictivos, siendo, por tanto, precisamente la
amplia y, en ocasiones, difusa union de todos los bie-
nes juridicos que dichos futuros delitos podrian llegar
a afectar, y que algunos han tratado de agrupar me-
diante la interposicion de un bien juridico intermedio,
de naturaleza supraindividual, como el orden publico
o la seguridad colectiva (p. ej. Bocanegra Marquez,
2020: 338), la que delimitara el bien juridico protegi-
do por todas estas figuras.

Habra que considerar, por tanto, que, en realidad,
todos los delitos relativos a estas organizaciones re-
presentan un intenso adelantamiento de la proteccion
penal de los numerosos y, en muchas ocasiones, difu-
sos bienes juridicos individuales que se podrian ver
afectados por los delitos futuros que la organizacion
en cuestion ampararia y fomentaria, algo que, por otra
parte, resulta completamente acorde con el hecho de
que las figuras relativas a las organizaciones y grupos
criminales en Espafia determinen la pena aplicable a
quienes los cometen atendiendo, entre otras cosas,
precisamente, a la gravedad de los delitos dichas
agrupaciones tenderian a generar.

Ahora bien, una vez que se pone de manifiesto que
todas estas figuras determinan un adelantamiento de
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la proteccion penal otorgada con respecto a la que tra-
dicionalmente se habia dado a dichos valores, habra
que analizar hasta qué punto es legitimo que nuestro
legislador se haya decidido a realizarla.

Varios son los aspectos de la criminalidad organi-
zada que han sido tradicionalmente sefialados como
justificadores del especial y adelantado tratamiento
penal que se le ha otorgado.

Sin animo alguno de exhaustividad, podemos de-
cir que se considera que este tipo de criminalidad
presenta una especial peligrosidad para los referidos
valores, atendiendo a dos factores principalmente.

En primer lugar, se sefiala que la estructura organi-
zativa, propia de estas organizaciones, determina un
incremento notable de la puesta en peligro de dichos
bienes juridicos con respecto al que produce la de-
lincuencia colectiva mas tradicional. Asi, por ejem-
plo, se ha destacado que las organizaciones no solo
agrupan aportaciones personales y materiales que
facilitan la comision de tales hechos dando lugar a
un riesgo mayor e incluso distinto al que generaria
la mera suma no organizada e institucionalizada de
cada una de las aportaciones realizadas a la entidad
(Lampe, 1994683 y ss), ya que, entre otras cosas, al
ser estructuras que persisten en el tiempo, por mas
que cambien sus integrantes, haran llegar las aporta-
ciones genéricamente realizadas por sus integrantes o
colaboradores a aquellos otros que las necesitan, en
el momento en que las requieren para cometer cada
concreto delito, con lo que cumpliran ... una doble
funcion de garantia (delictiva): Por un lado, garantiza
la pervivencia del riesgo creado por un miembro; por
el otro, garantiza la conexion de dicho riesgo con el
generado por los intervinientes en un hecho delictivo
concreto”, pasando por tanto, la organizacion a actuar
como una “...institucion portadora del sistema de ac-
tuaciones favorecedores de hechos concretos” (Silva
Sanchez, 2008b: 108).

Se considera, por tanto, que la presencia de una
estructura organizativa de las organizaciones crimi-
nales reduce las dificultades materiales y técnicas que
podrian existir para la comision de los delitos que per-
siguen (Cancio Melia, 2008: 35), lo que las convierte
en fuentes de riesgos especialmente peligrosas y, por
tanto, justifica que se adelante la intervencion penal
para poder controlarlas (Silva Sanchez, 2008b: 113).

Sin embargo, no seria este el Gnico factor legiti-
mador de dicho adelantamiento; otro componente

decisivo, a tales efectos, es el factor “cultural”. En
este sentido, se afirma que las organizaciones cri-
minales dan lugar a grupos humanos cohesionados,
donde rigen unas reglas y valores propios y distintos
a los imperantes al resto de la sociedad, algo que les
permite reducir las generales barreras inhibitorias de
los individuos con respecto a la posible comision de
delitos auspiciando que los lleven a cabo (Cancio Me-
lia, 2008: 37), e incluso pueden estar en posicion de
limitar la capacidad de decision de sus integrantes y
colaboradores a la hora de optar por realizarlos 0 no.’

Es mas, tal y como sefala Faraldo Cabana, tam-
poco es infrecuente que las organizaciones crimi-
nales generen problemas dificilmente resolubles de
investigacion y prueba con respecto a los concretos
delitos cometidos por sus integrantes y colaborado-
res, quienes, por ejemplo, en muchas ocasiones ni
siquiera habrian tenido conexioén o contacto previo
alguno con sus victimas, lo que sin duda dificultara
su identificacion y castigo, haciendo, de este modo,
que la organizacion dispense a tales individuos una
cobertura que puede llevarles a tener una incluso ra-
zonablemente fundada expectativa de impunidad que
los predisponga a cometer delitos a su amparo, debi-
litando asi los mecanismos de prevencion general y
especial negativa propios del sistema penal (Faraldo
Cabana, 2012: 72).

Quedarian asi definidos los tres parametros basicos
delimitadores del injusto objetivo comun a los delitos
referidos a este tipo de organizaciones. Dicho injusto
se configura por la puesta en peligro que representa
para los bienes juridicos a los que afectaria las futuras
comisiones de los delitos que las organizaciones en
cuestion tienden a cometer, peligro que, por otra par-
te, se considera especialmente intenso y grave, por-
que dichas agrupaciones disponen de una estructura
que facilita y favorece enormemente la comision de
tales delitos y auspician, ademas, una cultura en su
seno que respalda e incluso puede empujar a los inte-
grantes a realizarlos.

En definitiva, estructura, cultura y delitos son los
tres parametros esenciales a los que habra que atender
para delimitar los injustos tipicos de estos delitos y
para legitimar, en su caso, el enorme adelantamiento
de la intervencion penal que representa el castigo de

> De “dominados” habla Silva Sanchez, J. M. al aludir a los
integrantes activos de estas agrupaciones, en 2008a, p. 11.
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conductas tales como la mera integracion, la promo-
cion o la creacion de una de tales organizaciones.

Sin embargo, y como hemos tenido ocasion de
comprobar, varios de estos parametros han ido desdi-
bujandose paulatinamente. Asi, por ejemplo, cuando
se fundamenta el injusto del castigo anticipado de las
actividades relacionadas con la criminalidad organi-
zada en el incremento de peligro de comision de de-
litos que esta clase de agrupaciones genera, se debe
tener en cuenta que, a diferencia de lo que hacia la
ley RICO y como ya hemos visto, ya no estamos ha-
blando exclusivamente del castigo de organizaciones
dedicadas a cometer los delitos que podria poner en
cuestion el funcionamiento del sistema democratico
al fomentar la corrupcién o la extorsion. Tampoco de
aquellas que se dedicaban a la realizacion de delitos
graves o castigados con una pena minima de cuatro
aflos, como vimos hacian algunos de los textos inter-
nacionales comentados. Hablamos de organizaciones
que pueden tender a cometer cualquier delito, hasta
pequeiios hurtos, lo que sin duda hace que sean agru-
paciones que generaran riesgos delictivos de mucha
menor gravedad que los que, supuestamente, justi-
ficaron el anticipado e intenso castigo que estable-
cieron las originarias prescripciones penales creadas
para luchar contra la criminalidad organizada.

Algo parecido a lo comentado con respecto al re-
ferente relativo a los delitos-fin perseguidos por la
organizacion criminal ha sucedido con el elemento
estructural de dichas figuras. Las medidas anticri-
minalidad organizada vigentes no exigen ya que las
agrupaciones a las que se pueden aplicar tengan que
tener el tamafio, la complejidad y la fuerte jerarqui-
zacion que caracterizaban a organizaciones mafiosas,
los grandes carteles de la droga o las organizaciones
terroristas tradicionales como ETA, el IRA u otras.
Pueden aplicarse con respecto a pequefios grupos o
células formadas tan solo por tres personas, sin que,
en algunos supuestos, como sucede en los casos de
los “grupos criminales”, parezca tampoco necesario
o imprescindible que dichas pequefias agrupaciones
tengan un reparto de funciones entre sus integrantes
ni tengan un caracter temporalmente estable para po-
der hacerlo.

Ni estamos, por tanto, ante organizaciones nece-
sariamente numerosas ni complejas, en términos es-
tructurales y de division de tareas, ni ante unas que
parezcan que tienen que estar dotadas de un caracter
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permanente o indefinido en el tiempo. En una situa-
cioén asi, mantener que la estructura de estas orga-
nizaciones es un factor que las hace especialmente
peligrosas porque agrupan y organizan importantes
recursos materiales y personales para los delitos y los
mantienen en el tiempo, colocandolos donde y cuan-
do son mas efectivos para su comision, resulta real-
mente dificil.

Pero es que, ademas, si profundizamos un poco
mas, nos daremos cuenta de que hay un grupo de or-
ganizaciones criminales donde esta progresiva pérdi-
da de importancia del elemento estructural ha alcan-
zado su cenit: las organizaciones y grupos terroristas.

La irrupcion del nuevo terrorismo yihadista ha
supuesto, sin duda, un punto de inflexion en esta
materia. El que este tipo de terrorismo se haya ca-
racterizado por no tener el organigrama fuertemente
centralizado que tenia el terrorismo mas tradicional y
que paulatinamente haya ido cambiado este modelo
por uno que, mas que suministrar apoyo organizativo
y material a sus miembros, se ha caracterizado por
darles asesoramiento y soporte adoctrinador y forma-
tivo para que puedan ejecutar por si mismos los aten-
tados que estuviesen en su mano, actuando incluso
como “lobos solitarios”, ha llevado a que el derecho
penal haya eliminado la exigencia estructural que tra-
dicionalmente se exigia en los delitos creados para
anticipar la intervencion penal frente al terrorismo y
haya optado por extender la aplicacion de tales figu-
ras al terrorista individual (Galan Muiioz, 2016).

Podria decirse que el hecho de que el terrorismo
haya pasado de un modelo organizativo “centraliza-
do”, que dispone y suministra medios materiales y
personales a la realizacion de los delitos que le son
propios, a uno “franquiciador”, que se limita a ofre-
cer las ideas e informaciones que resultan necesarias
para que sus seguidores individuales estén capacita-
dos, por si solos, para cometer delitos y se decidan
a llevarlos a cabo, ha llevado a que el regulador no
solo espaiiol, sino europeo, haya optado por relegar
a un segundo plano la tradicional exigencia organi-
zativa de estos delitos y haya optado por crear varias
controvertidas figuras directamente dirigidas a com-
batir el mecanismo cultural de este nuevo terrorismo,
como la que castiga a aquel que simplemente accede
habitualmente a webs, redes o foros con contenido yi-
hadista para autoadoctrinarse y capacitarse asi para
cometer delitos (el delito de autoadoctrinamiento pa-
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sivo del art. 575.2 cp) o el que sanciona al que, tan
solo, enaltece a los terroristas o humilla a sus victimas
(art. 578 cp).

Asi pues, la difuminacion de los referentes delic-
tivos y estructurales inicialmente predicados con res-
pecto a la criminalidad organizada no solo ha llevado
a que resulte problematico sostener que los adelanta-
mientos punitivos producidos con respecto a las dife-
rentes clases de agrupaciones incluidas en la nueva y
muy amplia delimitacion legal de dicha criminalidad
puedan ser considerados legitimos y proporcionales,
sino que, ademas, también ha provocado que estos
cuestionables adelantamientos se hayan extendido a
las nuevas figuras que se han creado para luchar con-
tra actuaciones, no organizadas, sino individuales,
pero en las que se aprecia la presencia de aquel otro
elemento, el cultural, que continta considerandose
como una fuente de peligros tan graves que justifica
su represion penal anticipada, por mas que esta pon-
ga, sin duda, en tension el respeto de otros derechos
tan fundamentales, como son los referidos a las liber-
tades ideologica, religiosa y de expresion.

Nos encontramos, por tanto, ante una tendencia
politico criminal expansiva que tensiona y pone en
tela de juicio algunos de los mas importantes dere-
chos fundamentales de una sociedad realmente demo-
cratica, lo que obligara al Ministerio Publico a tener
que interpretar los delitos creados como resultado de
dicha tendencia de una forma que permita mantener-
los dentro del ambito delimitado por el necesario res-
peto a tales derechos.

En este sentido, lo primero que hay que sefialar
es que, una vez que se parte, como aqui se hace, de
que lo que dota de lesividad a las simples conductas
de apoyo a las diferentes agrupaciones criminales (in-
tegracion, colaboracion, etc...) es el peligro que su
ejecucion genera con respecto a la futura comision de
unos delitos que no tienen que tener una naturaleza
ni una gravedad especial, el unico factor que puede
dotar a tales actuaciones de una peligrosidad criminal
suficiente para legitimar que se castiguen, incluso an-
tes de que se empiece a preparar ningun delito concre-
to, sera el nlimero, y no la cualidad, de los delitos que
dichas agrupaciones pretenden incentivar y apoyar.
Esto es, el hecho de que sean actuaciones efectuadas
en apoyo de organizaciones que tienden a fomentar
la futura realizacion de un niumero de delitos, en plu-
ral (vid, en este sentido, Faraldo Cabana, 2012: 102 o

recientemente, Bocanegra Marquez, 2019: 532, entre
otros), tan amplio e indeterminado que el peligro re-
ferido a su ejecucion resulte ya de la suficiente grave-
dad como para poder justificar y legitimar tan enorme
adelantamiento de la intervencion penal.

Se necesitara, por tanto, que la agrupacion u orga-
nizacion a la que se ayude tienda a cometer un niime-
ro significativo y no plenamente acotado de delitos y
no uno o varios concretos y determinados; posiciona-
miento que nos obliga, por otra parte, a entender que
solo podran tener por tales a aquellas agrupaciones
que, aunque no estén compuestas por un niimero sig-
nificativo de personas (recuérdese, basta con tres) ni
tengan un alto grado de complejidad organizativa, por
carecer de un reparto de funciones o de un complejo
esquema organizativo claramente jerarquizado (como
sucede con el grupo criminal), si que resulten, cuanto
menos, capaces y adecuadas, desde un punto de vista
ex ante, para poder apoyar y amparar la repetida rea-
lizacion de dicho amplio y no determinable nimero
de delitos, algo que, evidentemente, obligara a que
tengan al menos una pretension de permanencia o es-
tabilidad que les permitiria llevarlos a cabo.

Habra que entender, por tanto y como consecuen-
cia de todo lo anterior, que solo podra considerarse
como proporcionado el uso de las extremadamente
anticipadas medidas penales creadas para luchar con-
tra la criminalidad organizada cuando se apliquen a
agrupaciones u organizaciones de personas que, aun-
que no tuviesen una pretension de duracion indefini-
da, si que tuviesen aquella pretension de estabilidad
0 permanencia temporal que permitiria considerarlas
como agrupaciones adecuadas y tendentes a cometer
un numero significativo y no cerrado y determinado
de delitos; algo que habra de ser muy tenido en cuen-
ta por el Ministerio Publico al hacer uso de dichas
medidas, pero que, ademas, serd lo que le permitira
diferenciar las actuaciones de criminalidad organi-
zada, aunque sean de pequefia escala, con respecto a
las que las podra aplicar, de aquellas otras que, por
solo amparar la ejecucion de uno o de varios delitos
previamente definidos y concretos, solo deberian ser
ya consideradas y sancionadas mediante el uso de las
formas tradicionales de codelincuencia, intentada o
ejecutada.

Ahora bien, todavia queda otro problema que el
Ministerio Publico tendra que resolver para hacer que
estos delitos y sus derivaciones mantengan el respeto
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minimo necesario a los derechos fundamentales de
los ciudadanos. El que se generé como consecuencia
de la paulatina y aparentemente imparable expansion
de los delitos tendentes a neutralizar el otro factor de
riesgo, inicialmente vinculado a la criminalidad or-
ganizada, pero que se ha desgajado del mismo como
consecuencia del cambio operativo de una de sus ma-
nifestaciones mas graves, la del terrorismo.

Como hemos visto, en los ordenamientos euro-
peos, y en Espafia en especial, cada vez hay mas deli-
tos que vienen a castigar a quienes difunden determi-
nados discursos terroristas o a quienes los consumen,
aunque lo hagan por su cuenta y de forma auténoma y
desconectada de una organizacion o grupo terrorista.
Son delitos que ponen en evidente tension derechos
fundamentales como la libertad ideoldgica, religiosa
y de expresion, lo que ha obligado a nuestros tribuna-
les y, a buen seguro, deberia obligar al Ministerio Pa-
blico de cualquier pais democratico, a interpretarlos
restrictivamente y con mucha cautela.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional espa-
fol, que parte de que en dicho pais, a diferencia de
otros europeos, hay una democracia no militante que
reconoce que la libertad de expresion ampara no solo
aquellos discursos que sean contrarios a sus principios
y derechos, sino incluso a los que atacan al propio sis-
tema democratico, ha considerado que el cuestionable
y cuestionado delito de enaltecimiento terrorista solo
puede ser considerado acorde y respetuoso con dicho
derecho fundamental en la medida en que se aplique
exclusivamente con respecto a mensajes que, aunque
no inciten directa y expresamente a cometer ninglin
delito concreto a sus receptores, si que son idoneos
para incitarles a cometer algun delito terrorista de ca-
racter violento (no de cualquier otra naturaleza), por
mas que dicho ataque delictivo futuro atin no estuvie-
se determinado y, por tanto, no se pudiese fijar (Galan
Muiioz, 2019). Asi sucedera, por ejemplo, cuando los
actos enaltecedores del terrorismo o humillantes para
las victimas que se realicen vengan a respaldar un cli-
ma, una situacion de violencia cultural social, que de
facto estaba haciendo que dichos ataques violentos se
llevasen a cabo y se efectien ademas de una forma
y ante un auditorio que era objetivamente previsible
que se viesen motivados por el mismo a realizarlos.

Muchos son, pese a todo los problemas que plan-
tean esta y el resto de las figuras represoras de lo que
se ha dado en llamar discurso del odio (para un co-
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mentario mas amplio y exhaustivo de estas figuras
véase Galan Mufioz, 2020). Sin embargo, resulta
evidente, por lo que a nosotros nos interesa en este
momento, que son figuras que solo resultaran acordes
con el derecho fundamental a la libertad de expresion
garantizado por las democracias no militantes, en la
medida en que se limiten a castigar actos comunica-
tivos objetivamente idoneos para generar la comision
de delitos terroristas que, aunque no estén concreta-
dos ni del todo definidos, si que resulten predecibles
y, ademas, tengan caracter violento (asesinatos, aten-
tados, etc..), algo que quienes han de aplicar dichas
figuras habran de tener muy en cuenta a la hora de
hacerlo para garantizar que respeten el referido dere-
cho fundamental.

Algo parecido sucedid con el delito de autoadoctri-
namiento pasivo terrorista. Pese a su cuestionable re-
daccion y a la inicialmente erratica interpretacion que
le dieron algunos tribunales espafioles, que la utiliza-
ron para castigar a aquellos que simplemente seguian
los postulados del yihadismo radical (Vid. p. ej. Gon-
zélez Vaz, 2020: 116 y ss), ha sido una figura que el
Tribunal Supremo espaiol ha entendido que solo re-
sulta acorde con los derechos a la libertad ideologica
y religiosa vigentes en dicho pais, en la medida en que
se aplique exclusivamente a quien se autoadoctrina o
accede habitualmente a los contenidos adoctrinadores
caracteristicos del terrorismo, con la intencion de ca-
pacitarse para cometer delitos terroristas, lo que nue-
vamente debera ser muy tenido en cuenta por quien
ejerza la accion penal aplicando tales figuras.

Se produce, en cualquier caso, de esta forma, una
completa subjetivacion del injusto tipico de este de-
lito, indeseable fenomeno que resulta, sin embargo,
inevitable en la medida en que al centrar el legislador
su atencion en la represion de actuaciones tan ale-
jadas del comienzo efectivo de cualquier actividad
objetiva propia, no solo con la ejecucion del delito
que pretende realmente evitar (p. ej. un homicidio te-
rrorista), sino incluso con su concreta preparacion (p.
¢j. con la compra del arma que se pretenda emplear),
solo pueden conectarse con alguno de los delitos que
su sancion pretende prevenir, constatando la volun-
tad del sujeto que las lleva a cabo de cometer alguno
de ellos, aunque dicho sujeto ni siquiera sepa todavia
cual habria de ser en concreto.

El peligro que encierran delitos como este o como
el de enaltecimiento, castigados en el ordenamiento
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espaifiol, es que, si no se interpretan y aplican de for-
ma restrictiva, pueden terminar sirviendo para casti-
gar el mero hecho de sostener o difundir determinadas
ideas, lo que olvida dos problemas fundamentales. En
primer lugar, que estas, las ideas, por muy perversas
que nos puedan parecer no se “matan” o eliminan con
el derecho penal, pudiendo resultar el uso de dicho
instrumento juridico contraproducente para erradicar-
las al convertir, ante sus seguidores, en “martires a
quienes son condenados simplemente por defender-
las y en “verdugos” de los que hay que vengarse a
quienes los castigan. Pero en segundo lugar y por otra
parte, también viene a olvidar que, en el intento de
acabar con algunas ideas o “culturas” realmente pe-
ligrosas mediante el uso de penas, se puede terminar
sancionando otras, tal vez repudiables o rechazables
para la mayoria social, pero que no generan peligro de
comision de delito alguno, lo que las convierte en ac-
tuaciones amparadas por las libertades ideologicas y
de expresion y perfectamente legitimas, por mas que
no nos gusten o incluso nos puedan repugnar.

Habra que entender, por tanto, que la paulatina
difuminacion o desmaterializacion del concepto de
criminalidad organizada ha facilitado que los instru-
mentos inicialmente desarrollados para combatir, de
forma muy anticipada, a esta forma de criminalidad
se hayan trasladado y expandido para hacer lo propio
con otras manifestaciones criminales con las que la
criminalidad organizada solo tienen en comun al fac-
tor cultural, algo que resulta altamente peligroso, ya
que puede llegar a provocar que los Estados caigan
por aquella “pendiente resbaladiza” que podria llegar
a convertirlos en Estados totalitarios, represores de
toda discrepancia del pensamiento o del sentir mayo-
ritarios.

El peligro esta ahi y solo los juristas y, especial-
mente, los jueces pueden evitar que se haga realidad,
efectuando una labor interpretativa constante de de-
fensa de los derechos fundamentales. Nadie puede
decir que dicha tarea, en unas sociedades como las
actuales, donde campan a sus anchas los mas vario-
pintos populismos punitivos y en las que se tiende a
tildar cualquier idea contraria a la que cada uno man-
tiene de peligrosa o incluso de terrorista, vaya a ser
facil de realizar. Sin embargo, hay que reconocer que
es una tarea que se debe llevar a cabo si no queremos
que la paulatina restriccion de derechos que se viene
produciendo, presuntamente, para luchar contra “ex-

cepcionales formas de criminalidad”, como la orga-
nizada o la terrorista, terminen por hacernos caer por
la pendiente que nos lleve a perder, poco a poco, los
derechos y libertades fundamentales que tanto tiempo
y esfuerzo nos ha costado conquistar.
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