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Resumen: El derecho penal, dentro de su tarea de prevenir y sancionar
aquellos fendmenos sociales que su doctrina clasifica como crimen, se en-
cuentra en una constante evolucion debido a los avances sociales y tecno-
l6gicos que permiten nuevas formas de cometer delitos. En este escrito, el
autor busca establecer las primeras pautas para lo que, hasta ahora, ha sido
una discusion incompleta en México, contestando las siguientes preguntas:
¢Como debe ser la clasificacion juridica de los delitos estructurales? y ;qué
los caracteriza y distingue de otros sujetos del delito con naturaleza grupal
o0 asociada?

Abstract: Criminal law, within its task of preventing and punishing social
phenomena that its doctrine classifies as crime, is in constant evolution due
to social and technological advances that allow new ways of committing
crimes. In this paper, the author seeks to establish the first guidelines for
what, until now, has been an incomplete discussion in Mexico, answering
the following questions: What should the legal classification of structural
crimes be like? And what characterizes and distinguishes them from other
subjects of crime with a group-Llike or associated nature?
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I. EXPANSION PENAL Y AUSENCIA
DE INJUSTO EN LOS DELITOS ESTRUCTURALES

El moderno Derecho penal afirma una politica criminal de expansion que, si bien
un sector de la doctrina contemporanea lo relaciona con el quebranto al principio de
intervencion minima, debido al uso de herramientas inflexibles de cara al sistema de
garantias al que se restringe la Ciencia penal, lo cierto es que la evolucién social y
tecnoldgica ha fomentado singulares formas de criminalidad, principalmente estruc-
turada.

Al respecto, la doctrina penal replantea la idea sobre el bien juridico para dar
respuesta a la problematica que presenta el actual desarrollo criminal, mostrando su
interés en la valoracion bienes juridicos supraindividuales como forma de solucion a
las nuevas realidades, principalmente asociadas a delitos cuyo denominador comin
es el manto estructural de una organizacion licita o ilicita, generalmente asociados a
delitos econémicos, empresariales, medioambientales, asociacion delictuosa, crimen
organizado, entre otros. Para dar salida al modelo de imputacion, en esta clase de
delitos, la politica-criminal aproxima al Derecho penal un sistema de adelantamiento
de barreras de proteccion como justificante y legitimador, lo cual permitio al legisla-
dor crear tipos penales fundados en la figura del riesgo.

A pesar de las consecuencias en el analisis dogmatico que los delitos estructu-
rales representan, en México la discusion es practicamente nula, llevando a los ope-
radores del sistema a una imprecision en la interpretacion sobre esos tipos penales.
Por su parte, los diversos criterios judiciales, procesamiento e investigacion para
acreditar algln delito estructural, como es el caso de la delincuencia organizada,
utilizan la accesoriedad de otros delitos como elementos para conformar la descrip-
cion tipica y, consecuentemente, consequir imputar a los miembros que integran esa
estructura-organizacion. Aqui, nos encontramos ante una ambivalencia dogmatica-
penal, debido al efecto de incriminacion accesoria que acoge dos veces una sola con-
ducta bajo dos titulos penales. En tal virtud, se pone en entredicho el principio non
bis in idem, como garantia que pretende evitar la duplicidad de la sancion penal por
un mismo hecho?, pues, tanto el delito accesorio como el principal devienen de una
misma conducta desplegada por el sujeto activo. Esto caracteriza de manera general,
la falta de correspondencia entre las decisiones politico-criminales y los criterios que
fundamentan la pena en los delitos de estructura, lo cual tiene como consecuencia
una ilegitimidad en sus efectos.

Dada su naturaleza compleja, los delitos de estructura también han intentado
sustentarse en la doctrina de los delitos por acumulacion, donde el denominador
comdn es que individualmente consideradas no representan un peligro especialmente

! GARCIA RAMIREZ, Sergio, Delincuencia organizada. Antecedentes y regulacion penal en México, Ed.
Porrda, México, D.F., 2005, p. 145.
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relevante, de modo que solo podria llegar a concretar un acto lesivo si sus elementos
y estructura se encaminan al mismo fin, esto es, los miembros que conforman la
organizacion criminal, individuamente considerados, si bien pueden causar un dafio
penalmente relevante, la organizacién considerada como unidad en si misma, incre-
menta esa lesividad sobre bienes juridicos. Luego, la teoria de la acumulacion cobra
especial relevancia, en el espacio de los delitos estructurales-complejos, insisto,
siempre que la accesoriedad de intereses juridico-penales exista.

En este contexto, se pone en riesgo el principio de lesividad, pues en ellos se
tipifica una conducta que puede no afectar al bien juridicamente tutelado, sino ani-
camente en la medida en que se realiza de manera repetida, como lo manifiesta Ku-
hlen, cuyo modelo mas claro lo muestra el tipo penal de la delincuencia organizada,
que determina la reiteracion de la conducta criminal para generar un dafio objetivo.

Todo ello, plantea inconvenientes relativos al contenido de injusto, inconsisten-
cias sobre el principio de lesividad, friccion con el mandato de determinacion y el
principio de legalidad. Por ello, la doctrina alemana ha cuestionado la criminalizacion
en un estadio anterior?, pues la punicion pretendida en etapas previas no responde
a la efectiva lesion de un bien juridico e incluso el objeto de proteccion no sufre el
peligro de ser lesionado, lo que quebranta la prevencion limitada, o bien, como ma-
nifiesta CORCQY, “la norma debe de ser interpretada teleolégicamente de forma que
se compruebe en el caso concreto que los hechos son idoneos ex post para lesionar
los bienes juridico-penales™.

Por ello, los casos mas representativos de la expansion penal se encuentran
asociados a los delitos de estructura, que ademas de dar origen a una etapa en el
Derecho penal y procesal penal, obedece a la adopcion de una politica-criminal vin-
culada al desarrollo de la criminalidad bajo la autoria o participacion de estructuras
complejas, dando lugar a una categoria criminal que requiere replantear aspectos
relacionados con el concepto de injusto, que encuentra dificultades en el ambito de
la acreditacion del delito, lo que da lugar de manera formal a una ampliacion en los
ambitos de intervencion penal y, materialmente, a una flexibilizacién de los princi-
pios limitadores del Derecho penal®.

Desde el punto de vista politico criminal, es indiscutible considerar a los delitos
de estructura como ampliamente riesgosos, ya que la propia organizacion disminu-

2 JAKOBS, Giinther, “Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsqutsverleizung”, en ZStW, Alemania, 97,
1985, p. 751-785.

3 Corcoy Bidasolo, Mirentxu, (2017, marzo) “Principios limitadores del Derecho penal y prevencion vs.
neo-retribucionismo”, Conferencia de la Fundacion Internacional de Ciencias Penales, Madrid, Espafa.

4 Ver Silva Sanchez, Jes(s Maria, La expansion del Derecho penal, 22 ed., Madrid, Ed. Civitas, 2001, pp.
163 ss. (“tercera velocidad del Derecho penal”); CancioMelid, Manuel, JpD, n°® 44 (2002), pp. 19 ss.,
y mas recientemente, el mismo, en Jakobs/Cancio, Derecho penal del enemigo, Cuadernos Civitas,
Madrid, 2003, pp. 59 ss., 62 ss.
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ye las barreras de defensa del ciudadano, afectando de manera directa e indirecta
intereses individuales y supraindividuales, lo cual deriva en una modalidad delictiva
compleja desde el punto de vista dogmatico y practico. Esto supone un replantea-
miento de los principios limitadores del derecho penal, asi como de las garantias
fundamentales y de los Derechos humanos.

Por su parte, la doctrina ha exteriorizado el crecimiento y severidad del Derecho
penal como forma de dar respuesta a las reivindicaciones de la ciudadania. En el
mismo sentido, la politica criminal, como ciencia, acontece cada vez mas compleja,
pues se enfrenta a un fendmeno de ampliacion criminal desarrollado a través de entes
estructurados y complejos, valorando de esta manera el incremento en las formas de
imputacion (a través de la extension o creacion de tipos penales) y su rigidez en la
pena.

Ante esta perspectiva, el analisis del modelo de imputacién en el ambito de los
delitos estructurales encuentra su explicacion en el concepto de la comunicacion,
pues a través de ella se generalizan mayores riesgos en la comision de delitos, no
s6lo acortando la distancia entre la idea criminal y su consumacion, sino generando
impunidad sobre estructuras participes en el delito, dado el caracter complejo y vacio
normativo existente en la actualidad, como es el caso de los grupos corporativos,
donde no solo se valora a sus agentes/integrantes que por si tienen una naturaleza
sistematica ad intra, sino a los vinculos externos que generen entre si, y que dan
lugar a un ente estructurado-organizado ad extra.

La sociologia y el Derecho penal han puesto de manifiesto el riesgo que supone
una agrupacion estructurada, debido a la comunicacion reciproca de actos y objetivos
que facilita la lesion a terceros. Por ello, el tema tratado aplica a cualquier situacion
donde un ente, individual o colectivo, adopte actos de comunicacién que permiten
generar un acuerdo con otras personas, fisicas y/o juridicas, para la comision de un
delito, de tal suerte que cada una de las partes guarda una relacién de colaboracion
restringida a la acumulacion de rutinas, recursos (materiales, financieros y humanos)
y conocimientos que generan una dependencia reciproca en la trayectoria del delito
que condiciona el comportamiento de los distintos actores®.

De esta manera, la comunicacién constituye la base de la actitud criminal de
una estructura, en consecuencia, determina la consecucion del delito a través del
aprovechamiento de sus redes para generar una interlocucién entre sus integrantes.

Ver Ragués I Vallés Ramon, “Retos actuales de la Politica Criminal y la Dogmatica Penal”, en Pensa-
miento penal y criminoldgico, en Revista de Derecho Penal Integrado, afio IV, N° 6, Cordoba, Editorial
Mediterranea, abril de 2003, p. 240 y ss.

6 Cfr. Nooteboom, Bart, “Innovation, learning and industrial organization”, Cambridge Journal of Eco-
nomics, n°® 23 (1999), pp. 127-150. También ver Garcia Garnica, Alejandro/Lara Rivero, Arturo/
Taboada Ibarra, Eunice, “La coordinacion “hibrida” desde las perspectivas de Williamson y de Noote-
boom”, Andlisis Economico, n® 40, vol. XIX (2004), p. 112. Disponible en http://www.alejandrogg.
com.mx/revistas/art-coordinacionhibrida.pdf.
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En este contexto, se admite como estructura ilicita la constituida para realizar una
operacion especifica, siempre que concurran elementos propios de una estructura-
comunicacion, esto es, “un centro de decisiones y diversos niveles jerarquicos con
posibilidad de sustitucion de unos a otros, mediante una red de reemplazo que ase-
gure la supervivencia del proyecto criminal con cierta independencia de las personas,
pues esto es lo que dificulta la prevencion y persecucion de los delitos cometidos por
una estructura criminal™.

Ahora bien, cabe cuestionar la falta de generacion de tipos penales relaciona-
dos con estructuras complejas transitorias, es decir, las constituidas exclusivamente
para la comision de un Gnico delito, debido al amplio catalogo de organizaciones
ilicitas temporales que, al igual que las asociaciones permanentes, destacan por la
conformacion de vinculos generados a través de diversos actos de comunicacion
que deben considerarse al momento de valorar la imputacion sobre una colectividad
temporal, con ocasion de la existencia de hechos relacionados con la creacion-cierre
de una organizacién para evitar el reproche penal, siempre que no se trate de una
empresa fachada que tiene un caracter instrumental, esto es, que sirve como medio
de ejecucidn, razén por la cual no contiene la predisposicion criminal requerida para
la imputacion®. Con esto, queda claro que una estructura ilicita resulta penalmente
relevante en la medida que abre la posibilidad de generar actos de comunicacién que
incrementan el alcance que pudiera tener ex ante el autor del delito y, consecuente-
mente, generar un menoscabo a bienes juridicos protegidos.

Lo referido, se encuentra estrechamente relacionado con la ausencia de injusto
en la complejidad organizacional, aspecto que genera contundentes criticas relacio-
nadas a los principios de taxatividad, culpabilidad, non bis in idem y vulneracion a
Derechos Humanos. Aunque de forma breve, Zlfiga hace referencia algunas propues-
tas en el derecho comparado que se han ocupado del asunto, constatando las difi-
cultades que la tipificacion de las estructuras ilicitas supone en un Derecho asentado
en la responsabilidad individual®. Este contexto, expone una via de especial interés
sobre el aspecto politico criminal vinculado a las formas de imputacion a estructuras
criminales complejas, ademas de provocar un area atractiva de estudio sobre la ya es-
tablecida responsabilidad penal de entes colectivos, cuyos puntos de encuentro dan
lugar al fundamento del injusto penal, desde el aspecto de la comunicacion interna
de la estructura ilicita.

Pese a la explicacion politico-criminal ofrecida en el entorno de los delitos de
estructura, destaca la ausencia de injusto como elemento legitimador. Frente a ello,
cabe destacar dos posturas que nos aproximan a su contenido.

7 Ver STS 1095/2001 de 16 de julio.

8 Cfr. Roxin, Claus, Derecho penal. Parte General, (trads. Diego Manuel Luzdn Pefia/Miguel Diaz y Garcia
Conlledo/Javier De Vicente Remesal), T. I, Ed. Civitas, 2014, p. 62 y ss.

? Zaniga Rodriguez, Laura, Bases para un Modelo de Imputacion... op. cit., p. 93.
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Un primer acercamiento es desarrollado por Jakobs, cuya concepcién rechaza tanto
la anticipacion punible como la definicion puramente social-psicologica o generaliza-
dora y difusa de la paz juridica®, resistiéndose a la idea de establecer como componen-
te de legitimidad el menoscabo posterior o futuro de bienes juridicos, por comportar
una condicién que puede acaecer en una actitud ilimitada sobre la criminalizacion.

Y es que, para el autor, el caracter ilimitado sobre la criminalizacién permanece
en la absolutizacion de la proteccion de bienes juridicos, pues -a su juicio- el bien-
estar social se intenta definir siempre en aras de la integridad/incolumidad de los
mismos''. De esta manera, destaca la falta de justicia frente a la posicion juridica
del ciudadano, cuyo albedrio debe encontrarse en “una esfera libre de control”, ex-
cluyendo el reproche penal de la actitud interna o de meros pensamientos®?, que sin
duda desobedece al principio del hecho. En otras palabras, la atribucion de responsa-
bilidad no puede quedar limitada al &mbito del pensamiento, pues se atenta contra
las libertades del ciudadano.

Siendo ello asi, el injusto penal en los delitos de estructura se asocia al estatus
ciudadano, esto es, legitima la criminalizacion en el momento en que la persona
abandona su esfera de libertad a través de la arrogacion de una estructura organiza-
cional ajena, actual y externalizada®>. Con ello, Jakobs, se propone una redefinicion
sobre la seqguridad pdblica bajo el presupuesto de admitir la anticipacion penal, en
tanto ésta supone el objeto base del bien juridico merecedor de proteccién y repre-
senta su parte cognitiva. De esta suerte, destaca el autor, lo que no puede existir
como anticipacién de la proteccién de bienes juridicos, puede resultar admisible
en cuanto anticipacion del objeto de proteccion®, impidiendo con ello justificar la
criminalizacion exclusivamente bajo la idea del adelanto penal en la proteccion de
bienes juridicos.

En razon de lo expuesto, Jakobs determina que la conducta en cuestion (estruc-
tura ilicita) no infringe una norma principal, pero si una norma de flanqueo, toda vez
que se trata de un fragmento de injusto que eventualmente debe ser susceptible de
legitimacion a través de un injusto parcial porque, si bien, la norma de flanqueo no
protege al bien principal al no detectarse arrogacion alguna, si salvaguarda las con-
diciones de vigencia de la norma principal, esto es, su base cognitiva®. Partiendo de
la concepcion sobre teoria de la pena y definicion del injusto del autor mencionado,
la norma también se relaciona a nivel sociedad, esto es, no se limita al vinculo entre

1 (fr. Cancio Melia, Manuel, “El injusto de los delitos de organizacion...”, op. cit p. 16, quien cita a
Jakobs, Giinther, ZStW 97 (1985), pp. 762 y ss.

1 Ibidem, p. 753.
2. (fr. Cancio Melia, Manuel, “El injusto de los delitos de organizacion...”, op. cit p. 261.
13 Ibidem.
% Ibidem.
5 Ibidem.
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autor-norma, ya que genera una minima confianza en la colectividad que constituye
el presupuesto de su vigencia que, a su juicio, se vulnera con la “elevacion drastica
del riesgo”*°. Frente a ello, el anuncio masivo de la comision futura de hechos puni-
bles -considerado como la amenaza o arrogacion de organizacién- supone su parte
negativa (ausencia de confianza), dado que la elevacion del riesgo causa “efectos
de desorientacion” y, en consecuencia, una conmocion sobre la base cognitiva de la
confianza en la norma: la paz social'.

Este enfoque, sit(a al centro de la legitimidad en la criminalizacion sobre los
delitos de estructura a las normas de flanqueo, en tanto suponen una proteccion al
soporte de los bienes juridicos, quedando vinculada la especial peligrosidad al ambi-
to estrictamente juridico-penal: la vigencia de la norma.

Un segundo planteamiento acerca del injusto de una estructura ilicita lo pro-
porciona Cancio Melia, quien considera como puntos de apoyo en la construccion
de su propuesta la utilizacion de una nocién coherente de organizacién y conducta
de integracion en ella. En su opinién, es la incorporaciéon misma en la estructura
criminal lo que constituye el proceder objetivo, condicionado a la adaptacion del
comportamiento del sujeto fisico para conferirle relevancia penal. Siendo ello asi,
la integracién a la estructura organizada resulta imputable, ya que lo decisivo es la
actuacion colectiva que hace participe al sujeto de la misma, por lo tanto, frente a
los elementos objetivos proporcionados en la elaboracion del concepto de injusto
es innecesario el recurso al espacio interno del autor®. Por otra parte, distingue la
incorporacion (participacion interna) de la colaboracion (participacion externa) en/
con la estructura organizada, siendo ésta Gltima la que cobra especial importancia de
cara al nivel de riesgo permitido, en atencién a la adecuaciéon social®.

La estructura criminal asi vista, no se limita a la perspectiva del mecanismo
de peligrosidad que tradicionalmente ha representado, lejos de ello la dota de au-
tonomia. Este enfoque abre camino a la elaboracion del concepto de injusto, que
se ampara principalmente en la nocion de Estado de Weber como Gnica fuente del
“derecho” a la violencia, asi como en la distincion que Berner realiza entre organi-
zacion y banda, estimando la desorganizacion de la vida estatal como elemento que
confiere personalidad auténoma a la estructura organizada?, pues, en su criterio, la
estructura ilicita procura “generar un organismo lo mas cerrado posible en si mismo
dentro del organismo del Estado”?'. Bajo estos presupuestos, Melia afirma que el in-

% Ibidem, p. 262.

7 (fr. Cancio Melia, Manuel, “El injusto de los delitos de organizacion...”, op. cit p. 261.
®  Ibidem.

© Ibidem.

2 (fr. Cancio Melia, Manuel, “El injusto de los delitos de organizacion...”, op. cit p. 274.

2 Jbidem. Para el analisis reflexivo sobre aparatos organizados de poder ver Roxin, Claus, “La teoria
del dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder”, en Goltdammer’s archiv (1963). Vid.
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justo de asociacion permanece en la ocupacion ilegitima de la vida plblica®® porque,
en su opinidn, se trata de una “arrogacion de organizacion [colectiva] no sdlo en el
sentido de que se arroga una organizacion ajena, sino, ademas, que es una organi-
zacion quien se la arroga”?. Siendo ello asi, a la estructura delictiva se le atribuye
el ejercicio de funciones estatales, especificamente el monopolio de la violencia que
representa y confirma una falta de respeto al Estado®, adquiriendo un significado
distinto a la composicion colectiva de las estructuras criminales: la desvinculacién
de sus manifestaciones.

En mi opinidn, se continda con elementos que matizan el injusto penal, toda
vez que la apropiacion de facultades estatales alcanzan al proceso de inversion de
valores y principios del sistema establecido, y que se relacionan con el deterioro de
las estructuras estatales y/o sus instituciones, quedando limitado a ciertos grupos
generalmente subversivos como las FARC (Colombia), TEI (Argentina), ETA (Espafa),
ERPI/EPR (México), entre otros, dejando al margen colectivos que no siempre tratan
de atribuirse aquellas facultades, tal es el caso de las personas juridicas, grupos po-
liticos, econdmicos, religiosos y demas, a quienes no les interesa el ejercicio material
de la violencia, sino la adquisicion de capital, por ejemplo.

II. LA COMUNICACION: BASE DEL INJUSTO
PENAL EN LOS DELITOS DE ESTRUCTURA

Frente a la diversidad teorica no se ha logrado especificar con claridad el injusto
en los delitos de estructura; pese a ello, cabe reconocer que las propuestas hasta
ahora realizadas abren un camino importante hacia la construccién del mismo. En
parrafos precedentes, referi la necesidad de su determinacién dada la tensién politi-
co-criminal (y legal) que concurre en los tipos penales sobre delitos de estructura-
organizacion, principalmente por su amplia formulacién normativa, que ademas ha
tenido un efecto inoculante/contagioso?, favoreciendo el advenimiento de otros or-
denamientos legales “especiales” de anticipacion como las leyes para Prevenir y San-
cionar los Delitos en Materia de secuestro, sobre Precursores Quimicos, Prevencion e
Identificacion de Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita, entre otras, cuya
legitimidad se da a la luz de la anticipacion penal, por advertir un potencial riesgo
extraordinario, que da lugar a una flexibilizacion sobre los principios de garantia que
concentra la teoria del delito, originando una incriminacién singular.

también Roxin, Claus, “El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata”,
RP, n°® 18, (2006), p. 242 y ss.

2 Ibidem.
3 Ibidem.
2 (fr. Cancio Melia, Manuel, “El injusto de los delitos de organizacion...”, op. cit p. 274-275.

2  (fr. Cancio Melia, Manuel, “El injusto de los delitos de organizacion...”, op. cit p. 8 y 264.

NONAGESIMO ANIVERSARIO 446 Revista Criminalia - Academia Mexicana de Ciencias Penales
- - ARo XC « Edicion de aniversario



Academia Mexicana de Ciencias Penales

Hacia un injusto penal propio en los delitos estructurales-organizados

En consecuencia, es oportuno establecer con urgencia restricciones a través de
la elaboracion de un injusto sobre delitos de estructura. Para ello, inicialmente adop-
to la referencia tedrica de sistemas de Luhmann, concretamente del modelo social,
por ser el que se mantiene a través de la comunicacion, elemento que juega un papel
indispensable para el desarrollo del tema, como lo he manifestado, y del cual me
ocuparé en los siguientes parrafos.

Desde el punto de vista sistémico, Luhmann recuerda que la organizacion como
estructura representa algo mas que una red o conjunto de personas, ya que consti-
tuye y orienta la (nica comunicacién que hace ser algunas acciones mas probables
que otras, dado que un sistema no es una entidad estable o estatica por componerse
de eventos que generan decisiones-selecciones-decisiones. Esto es, la organizacion
se desarrolla en un flujo continuo y auto-referencial®, que establece la via en la re-
gulacion de las acciones humanas. Inicialmente, utiliza la nocion de auto-referencia
como propiedad de los sistemas, consistente en crearse ellos mismos y proponer su
definicion como entidades constituidas por operaciones.

Desvinculado de su soporte tradicional, el concepto de auto-referencia se refiere
a la unidad que un elemento, un proceso o un sistema es para si mismo, independien-
temente de los cortes que pueden ser realizados por la observacion de los demas. El
concepto también contiene la idea de que la unidad solo puede venir de una opera-
cién que debe estar producida, que no preexiste y que esta vinculada a un individuo,
una sustancia o una idea de su propia operacion. De esta manera, la organizacién no
puede existir en si misma como bloque/unidad sobre la que recae una consecuencia
juridica, de manera que su existencia se expresa tras subsistir una comunicacion del
colectivo.

Segln Luhmann, las sociedades modernas se caracterizan por subsistemas posi-
tivos que dotan de contenido a los sistemas politico, econémico, artistico, religioso
o educativo, entre otros?, sin embargo, deja al margen a los subsistemas negativos/
antagonicos, como el criminal pues, tomando como pauta la analogia de Luhmann
entre moral y salud, estos subsistemas, al igual que las bacterias en el cuerpo hu-
mano, juegan un papel importante en los sistemas funcionales?, y toda vez que su
doctrina resulta del comparativo de sistemas, no puede rechazarse la idea de los
delitos estructurales como tal, debido a que conserva idénticas caracteristicas que el
resto de los sistemas, esto es, contiene limites, funciones, formas, cierre operativo
y, principalmente, su caracteristica autopoiética, elementos que identifican y tratan
cualquier sistema positivo o negativo.

% Cfr. Luhmann, Niklas, Sistemas sociales. Lineamientos para una teoria general, (trads. Silvia Pappe/
Brunhilde Erker), Ed. Anthropos, Barcelona, 1998, p. 36.

2 (fr. Luhmann, Niklas, Sistemas sociales..., p. 304.
% Ibidem, p. 311.
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Visto asi, las estructuras ilicitas no pueden ser consideradas sélo como un con-
junto ordenado de elementos determinados, en la medida que se caracteriza por
ser un modelo cerrado con operaciones propias?® que va mas alla de sus finalidades
delictivas, destacando su caracter autopoiético, prescindiendo con ello de la idea
simplista de estructura como conjunto de elementos, orientando al injusto penal mas
alla de la unidad material-estructural del colectivo criminal. De ahi que Maturana y
Varela, explican la forma de acuerdo a la que un sistema se autoreproduce, pues la
autopoiesis es el elemento que determina la autoafirmacion objetiva y subjetiva de
la organizacion frente al entorno®.

Y es que al concebir la autopoiesis como una actividad concreta con el fin de
significar claramente que el sistema es obra de su propio trabajo, éste se vincula a
la nocion de cerradura operativa, que no se asocia propiamente al conjunto de agen-
tes que cierra el sistema y traza sus limites, sino que se corresponde a una cadena
de operaciones®! evidentemente vinculadas por la comunicacion interna-externa. De
esta suerte, la idea de sistema social se aplica igualmente -aunque de manera secun-
daria- a las organizaciones y sus interacciones, por considerarse sistemas autopoiéti-
cos, en cuyo seno las Gnicas operaciones posibles son las decisiones secuenciales, es
decir, forman acontecimientos que permiten la siguiente decision, razon por la cual,
en sentido estricto, no se puede hablar de una finalidad de la organizacion dado la
progresividad que contiene una decision.

De esta manera, la estructura-organizada como sistema autopoiético, si bien
cuenta con productos propios®?, no cuenta con datos objetivos que permitan dar
fluidez a la decision conjunta de la organizacién y dada su naturaleza seccionada
hay que establecer reservas sobre la anticipacion punible, de cara al principio de res-
ponsabilidad por el hecho, o reconfigurar normativamente en base al riesgo creado,
pero no transferir l[a conducta de los integrantes a la estructura-organizada, como
lo describen los instrumentos legales (nacionales e internacionales) y los criterios
judiciales hasta ahora desarrollados, los cuales no consideran el significado de la in-
teraccion en un sistema social operativamente cerrado, ahi donde subsiste la retroa-
limentacion entre los integrantes de la estructura a través de eventos comunicativos.

En consecuencia, los actos comunicativos producen y reproducen la estructura
organizada, por constituir una operacion sistémica que implica cuando menos dos

2 Ibidem.

3 Urteaga Olano, Eguzki, “La teoria de sistemas...”, op. cit., p. 305, quien refiere que el vocablo
poiesis de origen griego, fue adoptado por Maturana como forma de concebir la actividad concreta,
con el fin de significar claramente que el sistema es la obra de su propio trabajo. Al respecto, ver
Maturana, Humberto/Varela, Francisco, Autopoiesis and Cognition, Ed. Reidel, Boston, 1980.

”

3 Urteaga Olano, Eguzki, “La teoria de sistemas...”, op. cit., p. 305.
32 Ibidem, p. 306.
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agentes, cuyas acciones solo pueden ser constituidas por la comunicacion®, lo cual
obra como fundamento de su identidad e integracién como colectivo, pues la persona
-a juicio de Luhmann- no constituye el conjunto del sistema psiquico y orgdnico que
compone el ser humano, sino un punto de identificacion en la comunicacion y, por lo
tanto, una unidad a la que se le puede atribuir ciertos actos. De esta, la estructura-
organizada es un reflejo del sistema social en la medida que reproduce la comunica-
cion, y a pesar de que en diversas ocasiones ésta no sea exitosa, ello no significa la
salida o disculpa del grupo estructurado, pues la incomprension también forma parte
del proceso de comunicacion®, y en el caso especifico, es indispensable para atribuir
formas de colaboracién a la estructura. En este aspecto, si la funcién del sistema
criminal estructurado radica en la produccién de decisiones colectivamente ilicitas,
traducidas en elecciones, su capacidad de producir esas preferencias se vincula a la
ocupacion de cargos y roles dentro del colectivo, a causa de la comunicacion progra-
mada desde el interior®.

Concretada la comunicacién de una estructura organizada, es preciso referirla al
interior del grupo con el objeto de constatar el rol que ocupan en dicha estructura
y su relacion con los agentes. A efectos de nuestra exposicion, es poco operativo
analizar en detalle cada una de las corrientes desarrolladas sobre el tema, por ello,
parto del concepto de comunicacién organizacional en su aspecto mas amplio, por
ser el que se dirige al entorno donde la estructura-organizacién realiza su actividad
y cuyo objetivo es el establecimiento de relaciones entre ésta y sus integrantes®.

Esta vision nos ayuda a comprender que, en principio, se comunica de forma
unitaria integrando a los sujetos del grupo; en segundo término, propone una estra-
tegia adecuada de comunicacion que determina los ilicitos a consumar, pues, no es
lo mismo equiparar un mensaje orientado al robo que al lavado de activos y, en tercer
lugar, parece ineludible detectar al grupo de personas susceptibles de relacionarse
con la estructura organizada (empresas, comunidades, instituciones pablicas, ONG’s,
entre otras). Por ello, la comunicacién se constituye como la identidad de la estruc-
tura®, pues en ella se concentra el conjunto de técnicas comunicativas, cuya esencia
es la bGsqueda constante de la actitud lesiva. En mi opinion, esto Gltimo conforma
el fundamento del injusto de una estructura criminal, toda vez que no precisa de la
reproduccion de afirmaciones ajenas o accesorias para subsistir, como es la comision

33 Ibidem.
3 Urteaga Olano, Eguzki, “La teoria de sistemas...”, op. cit., p. 306.
3 Ibidem, p. 313.

36 Cfr. La Porte, José Maria, “Potencialidad creativa de la comunicacién interna en el tercer sector”,
Realidades Comunicativas, Buenos Aires, n® 12 (2005), p. 134. Disponible en http://www.goo-
gle.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=28&ved=0CCYQFjAB&url=http
%3A%2F%2Fdialnet.unirioja.es%2Fdescarga%2Farticulo%2F2104472.pdf&ei=ul
zVVLCWK8eigwSnr4HYAg&usg=AFQjCNE3NBf3KzIgWrZN39jwpKxawm[RMA.

37 Ibidem, p. 137.
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de otros delitos, muy por el contrario, destaca el aprovechamiento de la comunica-
cion en redes estructuradas y su persistencia en la conducta dafiosa del colectivo,
algo totalmente independiente a la ejecucion de sus operaciones y su homogeneidad.

De esta forma, la constante actitud lesiva reflejada en los patrones repetitivos
del comportamiento estructural en las relaciones interpersonales, expresa el signifi-
cado de la vida de la estructura organizacional y su identidad. Esta dltima, tiene su
importancia en dos aspectos, el primero, es que la identidad se encuentra influencia-
da por el pensamiento consciente, dada la forma en que los sujetos se vinculan a la
estructura criminal y que, en principio, se hallan motivados por tendencias licidas.
Y, el segundo, es que la identidad tiene un papel significativo en la transferencia
de informacion bajo una estructura organizada, de tal suerte que su equilibrio y
vida dependen de las conexiones o desconexiones como formas de transmision de
informacion, resultado del entendimiento compartido entre integrantes (superiores-
subordinados) y del reconocimiento de sus expectativas y deseos conscientes. Siendo
ello asi, la identidad representa el medio por el cual el ente estructurado organizado
se orienta a si mismo y sus integrantes, quienes adquieren su propio sentido e iden-
tidad como miembros.

Estos aspectos son importantes para determinar la comunicacion interna que,
segln La Porte, en el fondo, es una parte estratégica comunicativa centrada en la
relacién con los agentes internos, para crear una atmosfera de confianza adecuada
en la promocion de eficientar su desempefio en el colectivo y anular sus voluntades
en torno a la informacién emitida®®. En este sentido, la comunicacién interna se
constituye de acciones encaminadas a estimular o motivar a los integrantes en la
comision de ilicitos, permitiendo al mismo tiempo la construccion de la identidad del
colectivo que deriva de la consciencia o conocimiento del vinculo intimo generado
entre los objetivos personales y los del ente, originando una alineacion de metas
entre la persona y la estructura que se refleja incluso en la socializacién de los logros
alcanzados, favoreciendo la concepcién de lazos eficientes entre integrantes. como
compuesto interno de la organizacion, que generan la confianza necesaria para coor-
dinar todos los recursos disponibles en la consecucion de la misién compartida®: la
ejecucion delictiva a cambio de algin beneficio. Su objetivo, entonces, es realizar
con la mayor efectividad su cometido.

Esta vision, aborda conceptos claves que garantizan una éptima gestion de co-
municacion al interior de la estructura, entre los que destacan las relaciones eficien-

38 Cfr. La Porte, José Maria, “Potencialidad creativa de la comunicacion interna...”, op. cit., p. 142.
(2005)

3 (fr. La Porte, José Maria, “Entusiasmar a la propia institucion. Gestion y comunicacion interna en
las organizaciones sin &nimo de lucro”, Ed. Ediciones Internacionales Universitarias, Madrid, (2001),
pp. 365. Disponible en http://www.unav.es/fcom/communication-society/es/resena.
php?art_id=131.
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tes, confianza, coordinacion, consecucion de objetivos y su perfeccionamiento, ade-
mas, aporta una motivacion radicada en el logro de intereses personales. Tal enfoque
constituye el ideal de comunicacion interna de las estructuras criminales, asi como
la via para alcanzar el desarrollo eficiente de sus procesos, e incluso proyectar una
imagen temible hacia el entorno en el que se desenvuelven.

En este sentido, todo espacio estructural existe con base a informaciones que
promueven la toma de decisiones como producto de intercambios o didlogos que no
se limitan a la reciprocidad verbal, sino que se complementan con la extraverbal o
silent communication®, esto es, por signos expresivos, sefales y sefias que ayudan
en su construccion y, por consiguiente, a la cultura criminal de una estructura orga-
nizada.

De esta manera, la comunicacion interna resulta ser un instrumento que facili-
ta la gestion estructural, al mismo tiempo que actla como herramienta al servicio
de la direccion, quien forma el vehiculo de la cultura criminal vinculada estrecha-
mente a la comunicacion externa, de suerte que se hace eficiente cuando la es-
tructura (emisor) tiene detectado el objeto, lenguaje, contenido correcto, conoce
previamente quién es el perceptor y prevé cual sera su reaccion. Asi, las estructuras
criminales desarrollan ex ante esta tarea, dado que el objeto en su conformacion
y permanencia radica en el incremento de la eficiencia en sus comunicaciones al
interior, pues una parte importante de su disefio operacional consiste en definir los
canales de comunicacién a través del establecimiento de mecanismos que amplian
sus vinculos o tienden puentes para hacer mas dinamicos y efectivos los espacios
de participacion en la toma de decisiones, siempre coherentes con sus objetivos
generales.

Segln lo dicho, las estructuras criminales extienden su espectro en la comision
delictiva por las relaciones que guardan frente a otras personas. Esto es, amplian sus
expectativas en la obtencion de objetivos ilicitos debido al auxilio recibido, el cual
es generado por actos comunicativos entre las partes, por ejemplo, al interior de
un banco existen numerosas instancias para velar por el buen gobierno corporativo,
fomentar un clima de control interno y asegurar el cumplimiento de la normativa
vigente. Para cumplir con sus propositos finales, el grupo financiero cuenta con la
asistencia de diversas personas que desempefan distintos roles fundados en actos de
comunicacién, de suerte que mientras una persona realiza tareas de reclutamiento,
seleccion, contratacion y recepcidn de trabajadores (gerente de recursos humanos),
otros se dedican a la evaluacion del desempefio (director de gestion), al estableci-
miento de funciones y responsabilidades en dicho departamento (jefe de operacio-
nes), al control del presupuesto de ingresos y gastos (administrador de finanzas),

4 Gunawan, Muhammad Handi, “Non-Verbal Communication: The ‘Silent’ Cross-Cultural Contact with

Indonesians”, Ed. Lembaga Bahasa Internasional, Universitas Indonesia, Indonesia, (2001). Dispo-
nible en http://www.ialf.edu/kipbipa/papers/MuhamadHandiGunawan.doc.
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a la produccién de sistemas operativos de procedimientos bancarios (director de
sistemas), a vigilar la correcta formacién de los asientos contables (encargado de
auditoria), al control del encuadre de la caja (cajero), etc. Este modelo evidencia una
logistica de auxilio por personas vinculadas a la comunicacién, que hace que todas
las actividades se encuentren relacionadas entre si, ya que al tener un fin especifico
se conectan y, por lo tanto, son consecuentes.

En el mismo sentido, las estructuras ilicitas amplian sus posibilidades delictivas
a través de idénticos lazos de comunicacion, donde inicialmente una sola persona se
encuentra limitada en el logro de sus metas criminales, pero al encontrarse unida a
otras personas (incluidas las juridicas) sus limites se ven desvanecidos acrecentando
sus expectativas en la consumacion del hecho ilicito. En este caso, un sujeto puede
allegarse de dinero obtenido ilegalmente pero no lo puede ocultar, para ello se vale
de otro que disimula su origen ilicito quien, a su vez, se encuentra impedido para
aplicar sus frutos, razén por la cual se sirve de un tercer sujeto para su aprovecha-
miento.

Ambos ejemplos, ayudan a comprender mejor las motivaciones colectivas e in-
dividuales que gobiernan el comportamiento y permiten percibir de forma distinta
estructuras similares. Siendo ello asi, la comunicacién no solo sirve en la creacion y
aprovechamiento de redes estructuradas, sino para permanecer y prolongar la actitud
negativa de la organizacion.

En este aspecto, la circulacion de la informacion es lo que contribuye a aumentar
la eficacia en el cumplimiento de tareas criminales. Asi, la comunicacion se convierte
en un proceso de coordinacion fundamental en el desarrollo estructural-delictivo,
de manera que tener la informacion exacta en el momento indicado es un elemento
de primer orden para la confeccion en la toma de decisiones penalmente relevantes.

Bajo esta perspectiva, parte de las propuestas de responsabilizar personas juridicas
se dirigen a problemas de comunicacion detectados al interior de las organizaciones,
producidos por decodificaciones deterioradas, esto es, por el mal entendimiento del
mensaje que realizan los sujetos integrantes, relacionado con sus percepciones y
conductas personales. Por tal motivo, resulta necesario para el Derecho penal califi-
car como indebida la comunicacién orientada a la formacion de una actitud criminal,
cuyo objeto es evitar una postura inadecuada de la estructura, pues al fragmentarla
se cortan los vinculos delictivos que son precisamente el fundamento de la actitud
negativa de las estructuras criminales. Esto permite una justificacion criminal del
grupo, sin intervenir sobre alguna manifestacion delictiva accesoria o en la anticipa-
cion punible, dando pauta a la construccion propia de un injusto para la estructura
criminal per se.

Dado que la estructura delictiva crea una cultura lesiva en sus integrantes, que
individualmente no podrian conseguirla, el riesgo de dafio es considerablemente ma-
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yor debido a la fungibilidad de sus integrantes, de tal suerte que la comunicacion
negativa resulta ser una posible solucion al problema del injusto en los delitos de
estructura, porque al identificarla evita la produccion de informacion o mensajes
defectuosos que permiten ejecutar hechos ilicitos y, en consecuencia, la expansion
del perimetro criminal. En este sentido, si lo que se desea es el buen desarrollo social
y la proteccion a la seguridad pdblica, ésta Gltima como finalidad de toda norma,
es necesaria la proteccion penal de la comunicacion, que incluso los instrumentos
internacionales establecen como un derecho no sélo fundamental sino humano me-
recedor de amparo.

Si bien, la organizacién se constituye por comunicacion es en ese plano donde
debe radicar lo injusto de los delitos estructurales, pues ademas de generar espe-
ciales vinculos entre los integrantes de una estructura, se asegura la adaptacion de
los mismos a los ideales criminales del colectivo, ayudando a la integracion de la
estructura en el entorno social.

En otras palabras, la comunicacién es el medio que permite encausar la conducta
de una estructura a la comision de delitos, por ser quien genera las relaciones inter-
personales y funcionales que ayudan a desarrollar un trabajo delictivo-colectivo. De
ahi que la comunicacion favorezca a las partes de una estructura organizada en el de-
sarrollo de informacion penalmente relevante, que desmitifica o encauza actividades
que facilitan el alcance de objetivos tanto individuales como de la estructura misma,
al tiempo que los anima a coordinar la satisfaccion de necesidades personales con el
cumplimiento de sus responsabilidades especificas con la estructura, las cuales son
siempre cambiantes®..

En este escenario, el tratamiento penal sobreviene al concurrir una comunica-
cion que desvie a otros de lo normativamente correcto, generando asi una actitud
negativa. Esto no es ajeno a la ciencia penal, por ejemplo, la figura del inductor a
través de la comunicacién viciada hace nacer en otra persona una actitud y decision
delictiva. En el fondo, el injusto no versa Ginicamente sobre la peligrosidad futura que
generan los vinculos, mas bien se trata de la comunicacion formada en los mismos,
por ello, radica en el desarrollo inadecuado de la comunicacién entre integrantes-
estructura que, como he advertido, desarrolla informacion relevante para la materia-
lizacion de ilicitos penales.

Dando cuenta de ello, esta dptica sitla lo injusto en la estructura misma y no
en aspectos accesorios, como tradicionalmente se ha venido haciendo. Y es que el
proceso de comunicacion entre los integrantes-estructura es el mecanismo de adap-
tacion por excelenciay, por ende, de pertenencia a la estructura criminal, que orienta
el establecimiento de acciones concretas para su desarrollo, basado en la interde-

“a Cfr. Lucas Marin, Antonio, La comunicacién en la empresa y en las organizaciones, Ed. Bosch, Barce-
lona, 1997, p. 163.
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pendencia de sus partes que abren y amplian el espacio de juego para la realizacion
del delito. De acuerdo a lo expuesto, la estructura organizada genera y transporta
informacion para si misma y sus componentes, respectivamente, permitiendo de esta
forma tanto la permanencia comunicativa como la actitud criminal, fundamento del
injusto en los delitos estructurales.
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