1. DOUTRINA INTERNACIONAL

LIMITES DEL ESTADO DE DERECHO PARA EL COMBATE
CONTRA LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA

TESIS Y RAZONES!'

PROF. DR. WINFRIED HASSEMER

1. Se deberia de definir y tratar a la
criminalidad organizada, también desde
el punto de vista juridico-penal, como lo
que es desde el punto de vista crimino-
l6gico y de la politica de seguridad: un
fenémeno nuevo y excepcional. Esto
permitiria precisar y concentrar los ins-
trumentos para su combate y, finalmen-
te, descargar a la politica criminal.

1.1 Los crimindlogos — en la medida
que perciben y reconocen el fenémeno
de la “criminalidad organizada” -
coinciden que ésta es una forma de
aparicién de la criminalidad cualitativa-
mente nueva. Los politicos encargados
de la seguridad interna coinciden en este
punto y subrayan que las amenazas, que
estdn unidas a este tipo de criminalidad,
no constituyen Unicamente aumentos
cuantitativos de peligros conocidos has-
ta la fecha, sino que alcanzan un nivel
de peligro social hasta el momento
desconocido.

' Trabajo presentado por el autor a la reunién
de la Europdische Rechtsakademie de
Trier, los dias, 1. y 2. de Diciembre de
1994, actividad que llevé como titulo
“Organisierte Kriminalitdt in eienem Eu-
ropa offener Grenzen” (“La Criminalidad
Oraganizada en una Europa de fronteras
abiertas”). Traduccién del alemén de
Alfredo Chirino Sdnchez LL. M, (Frank-
furt am Main), Profesor de Derecho Penal
de la Universidad de Costa Rica.

Estas consideraciones corresponden a
los cambios legislativos experimentados

‘en la Repiiblica Federal de Alemania en

relacién con el tema de la criminalidad
organizada. El derecho de policfa, el
derecho penal, y sobre todo el derecho
procesal penal han sido dotados con
instrumentos de combate que, en las
dimensiones que han sido escogidas, en
todo caso, se oponen a las tradiciones
vigentes hasta la fecha y una nueva
calidad de combate de la criminalidad se
hace presente por medio del derecho:

e Veleidoso aumento de los marcos
penales,

e Criminalizacién en 4mbitos ante-
riores a la comisién de hechos penales,

e Nuevos tipos penales,
e Limitacién de:

e la presuncién de inocencia, asi
como del

e principio de proporcionalidad
y de los derechos fundamentales,
como por ejemplo, del derecho a la
autodeter-minacién informativa,

e del domicilio,

e del secreto de las comunica-
ciones,

e de la propiedad.

Pueden esperarse otras agravaciones
de las repuestas juridicas al problema,
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que refieren, sobre todo al derecho fun-
damental a la inviolabilidad del domicilio
(gran vigilancia del domicilio — grofler
Lauschangriff) y al derecho a la
propiedad (facultad para el secuestro o
la confiscacién de bienes — Vermogen-
sentziehung) asi como al mandamiento
de separacién entre los servicios secre-
tos y la policia.

1.3 Una definicién vaga y generosa
de la criminalidad organizada no
concuerda con la valoracién criminol6-
gica de esta criminalid y con su signifi-
cado de politica de seguridad, y con la
calidad de los medios previstos para su
combate.

El que el delito sea realizado
e profesionalmente,
e por medio de bandas,

e operando en el dmbito internacio-
nal,

e mediante la utilizacién de las moder-
nas tecnologias de la comunicacién o

o por medio del uso de considerables
medios financeiros, no es nada nuevo,
sino que es el aumento cuantitativo de la
praxis criminal conocida hasta la fecha.
Nuestras leyes penales estdn enfocadas a
esta realidad. A lo sumo deberifan de ser
ajustadas de una manera cuidadosa y no
ser cambiadas de una manera tan funda-
mental como lo han sido y como
probablemente se seguira haciendo. Aquf
deberfan anunciarse més bien mejoras en
la praxis de la persecucién penal de estos
hechos y no agravaciones en la ley.

1.4 La “criminalidad organizada”
como una nueva forma cualitativa de
amenaza s6lo permite una determinacién
a través de un nuevo criterio cualitativo.
Con esta determinacién es que podrdn
justificarse las facultades de ataque de
carécter jurfdico que han cambiado esta

cualidad. No se deberfa — justo en el
campo de los ataques juridicos del
derecho estatal — disparar con cafiones a
los gorriones.

Este criterio estd constituido por la
posibilidad de que esta criminalidad
recurra a las instituciones que han sido
encargadas de su combate. Se trata no
sélo del ministerio piblico y de la policfa,
sino también de aquellos 6rganos del
Estado encargados del control y de los
gremios de decisién. El propium de la
criminalidad organizada consiste en la
paralizacién del brazo que ha de
contbatirla, con la corruptibilidad del
aparato estatal es cuando realmente
entrarfa en funcionamiento una nueva
forma de criminalidad.

Esto no significa, naturalmente, que
se deba esperar pacientemente a que los
peligros se verifiquem para tomar las
medidas necesarias. Mds bien significa
que la idea sobre el fenémeno de la
criminalidad organizada debe ser mis
estrecha, precisa y exigente. Necesitamos
una mejor concentracién al fenémeno
criminal, lo que no sélo aumentari en
forma concreta al efectividad de la
persecucion, sino que también en forma
general, y a largo plazo, podr4 aliviar la
prevencién legal.

2. Se debe distinguir a la crimina-
lidad organizada de la criminalidad de
masas.

Estas tienen en sus condiciones de
origen muy poco que ver entre si y
requieren estrategias diferentes de
prevencién y represion. Esta diferencia-
cién puede también disminuir la presién
dirigida a la agravacién de las medidas
que existen actualmente en el dmbito del
combate de la criminalidad organizada.

2.1 El sentimiento de seguridad de la
poblacién y el creciente temor ante el
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delito son influenciados en mayor medi-
da por la criminalidad de masas (robos
en casas y vehiculos, asaltos en las
calles, violencia entre jévenes y frente a
extrinos) y mucho menos por la
criminalidad organizada, la cual atn
representa un fenémeno oscuro y que
apenas afecta la experiencia cotidiana.

2.2 El aumento y agravaciéon de los
instrumentos juridicos de combate (supra
1.2) estdn dirigidos contra la criminalidad
organizada y no contra la criminalidad de
masas. La justificacién de su existencia
es justificada en el d4mbito de la politica
de seguridad también a partir de la
amenaza procedente de la criminalidad
organizada. Es por esta razén que no se
corresponden entre s{ los instrumentos
del combate del delito con el temor frente
a la criminali-dad. El hecho de que en el
derecho penal de drogas el comercio
organizado y el abuso cotidiano aludan

uno al otro no hace que el iltimo -

fenémeno se convierta en un componen-
te de la criminalidad organizada.

2.3 Una repuesta inteligente y focali-
zada a la criminalidad organizada pro-
mete alivios sensibles en el campo de la
seguridad interna. La mejoras en la
situacién de los jévenes (sobre todo en
los nuevos Estados de 1a Federacion), el
progresivo desecamiento del mercado
negro en el campo de las drogas
(criminalidad dirigida a la obtencién de
los medios para la compra de los estu-
pefacientes Beschaffungskriminalitit) o
las medidas técnicas de prevencion (infra
3) podrian hacer superfluas las agrava-
ciones del derecho penal y lograr que el
clima de la tranquila refexién vuelva a
imperar, como también lo necesita la
politica criminal.

3. Se deberia de distinguir entre
prevencién normativa y prevencién téc-

nica, y esta ultima deberfa de ser
construida a fin de descargar y aliviar a
la primera.

3.1 Hemos realizado el combate de la
criminalidad organizada hasta la fecha
casi exclusivamente por medio de la
prevencién normativa: por meio del
desmontaje de derechos y la ampliacién
de las facultades para los ataques del
Estado (supra 1.2). Hay también una
prevencion técnica, la cual le plantea al
delito obstdculos de orden féctico,
organizatorio o econémico, los cuales,
en todo caso, descargan y en parte
sustituyen al a prevencién normativa.

Requiere este tipo de prevencién, des-
de luego, fantasia y nos es tan barata de
obtener como las simples agravaciones
legislativas.

3.2 Los ejemplos de esta prevencién
técnica son numerosos y comienzan a
imponerse en la teorfa y en la pratica.

Se trata, por ejemplo y haciendo una
escogencia al azar y sin orden, de lo
siguiente:

e Sistemas de obstaculizacién de
encendido y conduccién de vehiculos
contra el robo de automotores;

e Desecamiento del mercado negro,
de la raz6n econémica del comercio con
drogas;

e Evitacién de relaciones corrupto-
ras en la administracién a través de:

e reglas organizatorias de compe-
tencia y ocupacion,

e de una administracién piiblica
transparente y una mejor participa-
cién del ciudadano (Freedom of
information,*> que en nuestro 4mbito

@ “Libertad de Informaci6én”, en inglés en el
original. (Nota del Traductor).
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comienza cautelosamente a aplicarse
con la ley sobre informacién del
medio ambiente Umweltinforma-
tionsgesetz),

e intercambio reglamentado de
informacién sobre situaciones
sospechosas de corrupcion,

e realizacién técnica y organiza-
toria de uniones de informacion,
las cuales son ya posibles juridica-
mente,

e acuerdos funcionales en el
ambito internacional acerca de los
presupuestos para la prevencion y
persecucién de los delitos, por
ejemplo, en el campo del lavado de
dinero.

3.3 El sentido propio del Estado de
Derecho en el campo de la prevencién
técnica es lograr, tanto como sea posible,
una sustitucién de la prevencion norma-
tiva. El principio de proporcionalidad
demanda el examen constante de si no
existen por lo menos medios técnicos
igualmente adecuados de prevencion,
que hagan renunciable la prevencién
normativa: La politica de seguridad in-
terna debe ser enfocada también a un
desistimiento de agravaciones de cardter
juridico y no tnicamente, como hasta
ahora, a su incremento.

4. La defensa de los limites propios
del Estado de Derecho en el campo de
la lucha contra la criminalidad organiza-
da se hard maés ficil en la medida en que
este combate se concentre (supra 1) y
que desde el punto de vista normativo
pueda ser descargado (supra 2, 3). Los
limites resultan del dmbito esencial
indisponible de los derechos fundamen-
tales, asf como también de los principios
tradicionales atin vigentes de una
prevencién y persecucién de los delitos
dentro del Estado de Derecho.
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4.1 El establecimiento de limites den-
tro del Estado Derecho no es solamente
un problema normativo o siquiera juridi-
co. Se trata mucho mds de uma tarea
de razén préctica, de una cuestién de
fantasia y de sensibilidad por ciertas
constelaciones de problemas. Como ul-
tima medida en la hora de la necesidad
nos hace falta echar mano al derecho
penal y de policia de manera precipitada
y ciega, a fin de producir nuevas
prohibiciones y de restringir derechos
fundamentales.

4.2 La ubicacién de limites dentro del
Estado de Derecho para el combate de
la criminalidad organizada es sencilla.
Estos se deducen del Art. 79, III, GG, el
cual exige, de manera independiente a
toda moda, el respeto de la dignidad
humana (Art. 1, GG) y de los principios
del Estado de Derecho en el comporta-
miento estatal (Art. 20, GG). Los detalles
son dificiles y muy discutidos, y no
pueden deducirse sencilla-mente de la
mesa verde de la teorfa de more geomé-
trico a partir de principios supralegales;
se trata mds bien de los resultados de
una discusién polftica y de la razén
practica (supra 4.1). No se les puede
prescribir, solamente se les puede
promocionar y luchar por ellos.

4.3 Con esta determinacién afirmo, si
bien no en forma completa pero si de
manera ejemplicativa, los siguientes
limites para el combate de cualquier
criminalidad, también de la criminalidad
organizada:

4.3.1 También en los tiempos de
amenazas flagrantes para la seguridad
interna necesitamos de 4dmbitos de
libertad ciudadana que sean seguros e
indisponibles en el momento de su
contraposicién y equilibrio con otros
fines. Una cultura juridica se prueba a si
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misma a partir de los principios, los
cuales ella nunca dejard que sean
lesionados, atn cuando esta lesién pro-
meta la mayor ganancia. A estos
principios pertenece, por ejemplo, la
decisién de no torturar sospechosos atin
cuando este medio sea la forma de sal-
var la vida de un rehén inocente.
Pertenece también a estos principios el
correspondiente dmbito esencial de los
derechos fundamentales, por ejemplo en
cuanto a la proteccién de ambito privado
del domicilio (Art. 13, GG) de personas
sospechosas ante la eventual indagacién
0 pesquisa estatal (“gran vigilancia del
domicilio” — groffer Lauschangriff -) o
la renuncia a un secuestro de la propiedad
ajeno a la existencia de un hecho
perseguible por simple sospecha (Art.
14, GG).

4.3.2 No existe ningin tipo de
“igualdad de armas” entre la criminalidad
y el Estado que la combate en el sentido
de una permisién a los 6érganos estatales
para utilizar todos los medios que se
encuentran al alcance de los criminales.
El Estado necesita, también de cara a la
poblacién, una prevalencia moral sobre
el delito, que no sélo sea fundamentada
normativamente sino que también actie
da manera prictico-simbdlica. El Estado
no debe utilizar métodos criminales ya
que perderia esta prevalencia y con ello,
y a largo plazo, pondria en peligro la
credibilidad y la confianza de la
poblacién en el orden juridico estatal.
De esto se sigue, por ejemplo, la
prohibicién de realizar “pruebas de
" virginidad”® por parte de os “agentes

® El autor se refiere aqui, dentro de la
argumentacién de su discurso, a las deno-
minadas “pruebas de virginidad” a las que
son sometidos los “‘agentes encubiertos” a
fin de ser aceptados en el grupo criminal
en el cual deben desplegar su actividad de

encubiertos”, para que a través de ellas
grupos de sospechosos alcancen en nivel
de no sospechosos.

4.3.3 La presuncién de inocencia es
uno de los pilares del derecho penal
europeo referido al Estado de Derecho
(Art. 6 de la Convencién de Derechos
Humanos). Con este principio resultarian
incompatibles las afirmaciones de una
muy difundida retérica que preconiza
que los métodos de investigacién que han
sido introducidos recientemente, y los
que adn estdn siendo promocionados y
deseados, estarian dirigidos exclusiva-
mente a mafiosos, gangster y a delin-
cuentes particularmente peligrosos, y que
los cuidadanos no tendrian nada que
temer. Esto es falso. Estos cuestionables
métodos de investigacién son utilizados
en el proceso de instrucidn, es decir en
un estadio, en el cual la presuncién de
inocencia impera sin restricciones (y
ademds estos métodos se dirigen no sélo
tanto contra sospe-chosos sino que
también contra personas no directamente
involucradas en las investigaciones).
Contra los “mafiosos” no se necesita
investigar mds, para ello es suficiente la
sentencia y la ejecucién penitenciaria.
Esta falsa retérica facilita una legitima-
cién para los ataques estatales y corrom-
pe a la larga el discurso piblico.

investigacién. En el contexto de este arti-
culo, el Prof. Hassemer se refiere a la
posibilidad de que los agentes encubiertos
propongan “pruebas de virginidad” a ciertos
grupos a fin de que estos demuestren que
no son sospechosos y por ello no se hagan
merecedores a ulteriores investigaciones.
Es decir, el Estado no podrfa asumir com
propio un método de la criminalidad (el
“uso de pruebas de virginidad”) para efectos
de orientar sus tareas de persecucién e
investigacién de los delitos (Nota do
Traductor).
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4.3.4 El mandamiento de separacion
entre la policfa y los servicios secretos
tiene entre nosotros dos ricas fuentes:
Ha de tenerse claro, con fundamento en
la filosofia politica de la ilustracién,
que el Estado no atacari en forma
concreta el dmbito de liberdad del
ciudadano sin al mismo tiempo asumir
correlativamente la obligacion de dejarse
controlar, corregir y reprender, y ha de
procurarse — acorde con nuestras
experiencias con la Gestapo* y la Stasi’
— que no se construird una “policia
secreta” seglin estos modelos. Ambas
fuentes se alimentan de la misma agua:
La policia debe estar autorizada para
los ataques en concreto, los servicios
secretos deben contar con la posibilidad
de investigar sin contro] (o por supuesto
con un control diluido), ya que de lo
contrario ambos no podrfan realizar
adecuadamente sus labores. Si se unen
ambos Organos, permitiendo, por
ejemplo, que datos personales inculpa-
torios procedentes de fuentes del servicio
secreto sean utilizados en la instruccién
criminal, que no se pueden o no se
quieren  desvelar, se estarfa logrando
una policia secreta y coloca al ciudadano
frente a un reproche cuya autorizacién
él no puede verificar. Un control
globalizado y generalizado de los
servicios secretos, como por ejemplo a
través de una comisién legislativa, no
ayudard al ciudadano frente a las con-
cretas lesiones a sus derechos: los ata-

@ Policia Secreta del Tercer Reich (Nota de
Traductor).

® Policfa Secreta del antigua Repiblica De-
mocréitica Alemana (Nota de Traductor).

ques a la libertad sin un control en el
caso concreto estin prohibidos en el
Estado de Derecho.

4.3.5 No como um limite normativo
para una politica criminal del Estado de
Derecho aunque si como un urgente
mandamiento de razén prictica deberfa
de ser vélido que:

e no se decidirin nuevas agudiza-
ciones del derecho penal que signifiquen
restricciones a derechos fundamentales
hasta tanto no se haya producido un
aseguramiento confiable y fidedigno de
las consecuencias deseadas y de los
efectos colaterales no deseados de las
medidas que ya antes y con el mismo fin
habfan sido introducidas. Una politica
de la seguridad interna que esté orienta-
da al principio de proporcionalidad no
debe producir agravaciones jurfdicas a
beneficio de inventario, debe més bien
escogerlas de manera dirigida y con
cédlculo de buen cubero;

e se le prestard una superior atencién
no s6lo al tratamiento policial sino
también al cientifico de la criminalidad
organizada. En la medida que este
fendmeno sea borroso y oscuro no podra
ser adecuadamente observado y también
en la medida que se apunte a algo
solamente de manera aproximativa se
ponen en peligro derechos fundamen-
tales de libertad de personas no
directamente comprometidas.
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