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RESUMEN

El articulo indaga la connotacion de la voz “criminalidad organizada” en el derecho penal, destacando
su indefinicion cuando se le equipara a los delitos graves que se realizan en las practicas sociales por
las distintas organizaciones nacionales, o cuando se le identifica con el concepto de organizacion
criminal, que desde el derecho penal internacional encuentra el referente de la delincuencia organizada
transnacional reglada en la Convencion de Palermo. Se elige la utilizacion del concepro de organizacion
delictiva, al permitir el estudio de su identidad como sujeto de derecho penal de caracter injusto y la

construccion de criterios de imputacion de sus integrantes.
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ABSTRACT

The article questions the connotation of the expression “organized crime” in criminal law, highlighting
its lack of definition, when it is equated to the grave crimes commited in social practices by the
different national organizations, or when it is identified with the concept of criminal organization,
which from the international criminal law finds the concern of transitional organized crime ruled
in the Palermo convention. The use of the concept of criminal organization is chosen, as it allows
the study of its identity as a subject of criminal law of unfair character and of the construction of

imputation criteria for its members.
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I. LA METAFORA DEL ENEMIGO

Pensar el erimen organizado como un fendmeno contemporanco que preocupa a los paises tanto
por la amenaza de la seguridad y el disfrute de derechos como por la expansion extraterritorial,
parece un lugar comun. Pocas preguntas surgen por el contenido criminal de la agenda de grupo; y
si se obtienen respuestas, estas apuntan al concepto mafioso en el que caben delitos de mercado y, el

predilecto: el narcotrafico.

Las voces analogas crimen organizado y criminalidad organizada ofrecen la necesidad de precisar sus
contenidos, los confeccionistas de estos y el alcance globalizado que se pretende con la instalacion del

. . -/ . !
crimen de orgamza(:lon COmMoO cnemigo comurn.

Estas lineas describen el problema de indefinicion de un enemigo, que, como otros fantasmas, se viste
y reviste en las politicas criminales dominantes que arriban al puerto de la criminalidad organizada
transnacional. Con esto en vista, se pondra en evidencia el caracter polisemico que encierra el crimen
organizado. Seguidamente observaremos el proceso formativo de la Convencion de Palermo como
arreglo normativo de la revestida criminalidad globalizada. Y finalmente, propondremos la bondad
de comprender el delito de organizacion desde la estructura de la llamada “organizacion”, por ser un
terreno firme de estudio, al contrario del difuso contenido de la criminalidad que se vacia y llena

libremente por el intérprete.

El recurso retorico de la metafora es util para describir realidades que estan guiadas por intereses

individuales. La criminalidad organizada es un ejemplo de ello.

El cartel de Medellin, como mito mafioso en Colombia, represento la metafora de la empresa delictiva
en la década de los anos 80: una organizacion delictiva que explotaba el negocio de la cocaina, y en su
lucha por el poder econémico y politico, se enfrento violentamente al Estado, a través de un aparato

armado y de intimidacion. Pero ;El cartel de Medellin describia la realidad delictiva de aquella ¢poca?

— 76—
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No, la criminalidad colombiana no se reducia a una organizacion de trafico, ni al paradigma mafioso de
Pablo Escobar”. No era esta la tinica criminalidad que se organizaba. Ya operaban —y habian operado—
otros carteles de droga, otras organizaciones armadas, y otras actividades delictivas sistematicamente

realizadas.

La historia de Colombia ya habia conocido la bonanza marimbera, que encontraba como actores a
organizaciones exportadoras de marihuana hacia los Estados Unidos. Los pajaros, los chulavitas, las
guerrillas liberales y los bandoleros, fueron fruto de otro conflicto, que registro otros emprendimientos

delictivos, bajo la estructura de la organizacion.

El cartel de Medellin es una de tantas metaforas del discurso de politica criminal de las agencias
de policia y del poder politico para institucionalizar un fantastico enemigo de la guerra politica:
la criminalidad organizada. Ese enemigo absoluto del Estado y de las instituciones se infunde en el
imaginario de los ciudadanos como el foco de miedo y peligrosidad, que debe prevenirse y combatirse.

02

Es un enemigo publico generador de ansiedad colectiva® por el saber quién es la causa de la alarma,
que explica su poder, quién es el jefe, cual es la estructura de la organizacion, como opera, cuando
. / . o/ o/ ! .
cjecutara el delito, quien conserva el secreto de todo esto, y quien sera el salvador que logre combatir
y vencer al enemigo. La atencion publica por estas respuestas ha generado una suerte de fascinacion y

admiracion” por los protagonistas del crimen organizado y de la lucha contra este.

El acractivo por la identificacion del enemigo y las respuestas para combatirlo acaban fundando la
llamada lucha contra la criminalidad organizada. El “modelo de lucha”, como le denomina Juan Oberto
Sotomayor®, es una especie de cruzada donde diferentes actores suman “esfuerzos” para vencer un

enemigo comun que desafia la seguridad de la sociedad.

or  Sobre la historia del mito de Pablo Escobar y su desarrollo en la ciudad de Medellin, Gerard Martin, Medellin.
Tragedia y resurreccion. Mafias, ciudad y Estado. 1975-2013 (Medellin: La Carreta Editores, 2014) 66-239.

02 Eugcnio Raul Zaffaroni, “El crimen Organizado: una catcgorizacién frustrada”, Cuadernos del Departamento de
Derecho Penal v (friminologl’:l, Nueva Serie N 1 (1995): 258.

03 Zaftaroni, “El crimen organizado: una categorizacion frustrada”, 260.

04 Juan Oberto Sotomayor, “Criminalidad organizada y criminalidad econdmica: los riesgos de un modelo diferenciado
de derecho pcnal", RE]J-Revista de estudios de 1:\Justicia, N° 12, (2010), 2'36—237. Erradamente N:mcy Carolina Granadillo,
Delincuencia 01‘ganizada. Enel ordenamiento jurfdiC() venezolano (Caracas: Vadell Hermanos Editores, 2016) 16, comprcndc
la “lucha contra la delincuencia 01‘gzmizad:l“ como un “objctivo comun”, en el que diversamente se intcgran los Estados, en
orden a armonizar las legislaciones y desarrollar esquemas de cooperacion; lo que a la postre ignora que lo tnico en lo que
existe convergencia s la idea de una guerra comin contra un enemigo comin: crimen organizado, del que se desconoce
su concepro. El modelo de “lucha” ya habia sido reclamado por el Gobierno de Colombia en Ministerio de Justicia y del
Derecho, Crimen Organizado y Justicia. Informe al Congreso de la chﬁbliczl sobre la géncsis y desarrollo de la justicia
regional en Colombia (Bogota: sin editorial, 1995), 15, 25-26; igualmente Silvio Ciappi, Delincuencia organizada (Bogota:
Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” y Conscjo Superior de la Judicatura, 2010), 133-172.
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El armamento de lucha contra la criminalidad organizada termina por edificar un derecho penal
diferenciado®, esto es, una segunda via de control social donde se disuelven principios y garantias, y
se flexibilizan diversos criterios de imputacion®, en orden a conseguir la eficiencia en la prevencion y
represion del enemigo. Entre este armamento se cuenta, por un lado, en el derecho sustancial, con la
inflacion delictiva, mediante la creacion y modificacion de tipos asociativos basicos” o agravados®, la

incriminacion de actos preparatorios®, la indistincion entre autoria y participaciony con la inflacion

05 Wolfgzmg Naucke, Derecho penul. Una introduccion, (Buenos Aires: Astrea, 2006), advierte que la “criminalidad
organizadu puede generar un clima jurl’dico—penal distinto a la ubicacién de la criminalidad normal en el StGB”, por
manera que este “derecho penal accesorio”, en pro de la prevencién y la seguridad interior “renuncia a los postulados
estrictos del Estado de derecho, que solo se consideran absolutamente adecuados para la criminalidad normal”, 140;
Sotomayor, “Criminalidad organizaday criminalidad econdmica: los riesgos de un modelo diferenciado de derecho penal”,
236; Zaffaroni, “El crimen organizado: una Categorizacién frustrada”, precisando que la persecucién del crimen organizado
ingresa al derecho penal introduciendo elementos de un derecho penal autoritario”, 260; Llamandole un “cambio de
paradigma” en la funcion judicial de imputacién de los delitos asociativos, en armonia con los principios y garant{as
penales, Guillermo Yacobucci, “Los tipos penales relacionados con el crimen organizado”, en El crimen organizado, Coord.

Guillermo Yacobucci (Buenos Aires: Universidad Auscral-Editorial Abaco de Rodolfo de Palma, 2005), 83.

06 Paradigmatico, Jestis-Maria Silva, La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, (Madrid: Civitas, 1999) 64.

o7 Un ejemplo colombiano es la “creacion” de los delitos de “Entrenamiento para actividades ilicitas” y “Financiacion del
terrorismo y de grupos de delincuencia organiznda y administracion de recursos relacionados con actividades terroristas y
de la delincuencia organizada”, previstos en los articulos 341 y 345 del Codigo Penal, que en realidad son la resurreccion y
remozamiento de los delitos de “Instruccion y entrenamiento” y “Administracion de recursos”, que reposaban en el Decreto
180 de 1988; todo un estatuto antiterrorista, que eufemisticamente fue llamado estatuto para defensa de la democracia

08  La circunstancia de agravacion del articulo 324 del Codigo Penal, que crea un tipo agravado de pertenencia a
organizacion dedicada al lavado de activos, que ofrece las mismas criticas de la pertenencia a organizacion criminal,
Juan Francisco Mendoza, “La pertenencia a organizacion dedicada al lavado de activos”, Revista Quaestionis. Publicacion
Cientifica de Divulgacion Juridica y de Ciencias Sociales de México, N° 13. De igual forma la agravacion por pertenencia a
organizacion criminal, prevista en el delito de “Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes
o municiones” para defensa personal, vertido en el ndmero 7 del articulo 365 del Codigo Penal.

o9  Como el delito de “Asesoramiento a grupos delictivos organizados Yy grupos armados organizados”, previsto en el
articulo 340A del cédigo penal, en el cual se sanciona al que “ofrezca, preste o facilite conocimientos jurl’dicos, contables,
técnicos o cientificos, ya sea de manera ocasional o permanente, remunerados o no, con el propésito de servir o contribuir
a los fines ilicitos de grupos delictivos organizados y grupos armados (AIDP) organizados™ Asi lo ha promovido la
Asociacion Internacional de Derecho Penal, “Los sistemas penales frente al reto del crimen organizado”, Revista
electronica de la Asociacion Internacional de Derecho Penal, Vol. 70, (1999): 610, http://www.penal.org/sites/default/files/
ﬁles/RIDP_I999_3_4.pdf), indicando que “excepcionalmente debe la ley penal prever el castigo de actos preparatorios” y
que este puede “considerarse legl'timo” a condicion de que se busque “prevenir la comision de delitos muy graves” —que
no se identifican—, , que se definan tales actos preparatorios, que estos guarden relacion con el delito principal, que se
realicen con dolo directo, y que su pena sea inferior a la del delito posterior. No obstante, la AIDP no define que es un acto
preparatorio y qué actos de esta naturaleza deben incriminarse.

10 En sumomento la AIDP en la Resolucion del XVI Congreso Internacional de Derecho penal, Budapest 1999, sobre
“Los sistemas penales ante el reto del crimen organizado”, expreso “que el derecho penal clasico de la autoria y participacion
es incapaz de alcanzar a quien se encuentra en relacion con el crimen organizado y de dar respuesta eficaz y adecuada a las
nuevas formas de crimen organizado”, por lo que “debe preverse una prudente modernizacion de estas categorias a partir
del principio de la responsabilidad organizativa” e incluso, mediante “la admision de la conspiracion (conspiracy) [que]
puede contribuir a la extension de la responsabilidad penal a los individuos no directamente implicados en la comision
de delitos particulares”, Cfr. Asociacion Internacional de Derecho Penal, “Los sistemas penales frente al reto del crimen
organizado, 610.
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punitiva, a traves del desproporcionado incremento de las sanciones de aquellos delitos". Por el otro,
en el derecho procesal, los beneficios por colaboracion con la justicia, entre estos, el allanamiento a los
cargos™, las negociaciones y el principio de oportunidad®; e instrumentos proactivos de investigacion,

como los agentes encubiertos y las entregas vigiladas.
I1. LAS VUELTAS DE TUERCA DE LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA
Pese al conocimiento de la lucha contra la criminalidad organizada y la atraccion que esta suscita, la

criminalidad o crimen organizado es una voz de lenguaje vacia, que constantemente es llenada por

itinerantes enemigos u objetos de guerra™. Y es que la claridad no se encuentra en la identificacion de

En Colombia ha operado mediante una igualacion de formas de intervenir en el delito, donde verbos como el de “provea,
recolecte, entregue, reciba, administre, aporte, custodic o guarde fondos, bienes o recursos, o realice cualquier otro acto
que promueva, organice, apoye, mantenga, financie o sostenga ccondomicamente a grupos de delincuencia organizada,
grupos armados al margen de la ley o a sus integrantes, 0 a grupos terroristas nacionales o extranjeros, o a terroristas
nacionales o extranjeros, o a actividades terroristas”, taxativas del delito de “financiacion del terrorismo y de grupos
de delincuencia organizada y administracion de recursos relacionados con actividades terroristas y de la delincuencia
organizada”, previsto en el articulo 345 del codigo penal, se homogenizan, sin reparar en que varias de cllas son propias de
un determinacion y otras de complicidad.

1 Obsérvese la elevada pena del concierto para delinquir, que en la circunstancia de agravacion del segundo parrafo
del articulo 340 del Cédigo Penal, asigna una pena de 8 a 18 afos de prisi('m, cuando el delito asociativo tenga dentro del
objeto de concertacion algunos delitos de destacada gr;wedad. Tal advertencia es observada por Sotomayor, “Criminalidad
organizadu y criminalidad econdmica: los riesgos de un modelo diferenciado de derecho penal”, 241. De igual forma, el
agravante del numeral 7 del articulo 365 del CP (Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes
o municiones), consistente en “Cuando el autor pertenezca o haga parte de un grupo de delincuencia organizudo”, recibe
una pena de 18 a 24 afios de prisién.

12 Tambi¢n llamada hipotesis del “arrepentido”, que “no es mas que delincuente que negocia un beneficio a cambio
de informacion, o sea, un delator”, Zaffaroni, “El crimen organizado: una categorizacion frustrada”, 280, pero que
paradojicamente es una fuente conceprual sobre la realidad del crimen organizado, 257.

13 Esta previsto en el articulo 324 del Codigo de Procedimiento Penal, a través de causales construidas a la medida
de la lucha contra el crimen organizado. La causal del nimero 4 indica 4. “Cuando el imputado o acusado, hasta antes
de iniciarse la audiencia de juzgamiento, colabore eficazmente para evitar que el delito contintie ejecutdndose, 0 que se
realicen otros, o cuando suministre informacion eficaz para la desarticulacién de bandas de delincuencia organizada” y
la del nimero 5 “Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de juzgamiento, se compromete a
SErvir como testigo de cargo contra los demas procesados, bajo inmunidad total o parcial”. No obstante, se evidencia una
contradiccion, yes la imposibilidad de inaplicacién del principio de oportunidad, que por cuenta del parégrafo 10. Senala
“En los casos de trafico de estupefacientes y otras infracciones previstas en el capitulo segundo del titulo XIIT del Codigo
Penal, terrorismo, financiacion de terrorismo, y administracion de recursos relacionados con actividades terroristas, solo
se podri aplicar el principio de oportunidad, cuando se den las causales cuarta o quinta del presente articulo, siempre que
no se trate de jefes, cabecillas, determinadores, organizadores promotores o directores de organizaciones delictivas.”. Esta
paradoja es advertida por Juan Oberto Sotormayor, cuando repara que “las medidas premiales que en Colombia surgieron
como excepcionales herramientas de lucha contra la criminalidad violenta generadn por el narcotrafico, terminaron
reconociéndose de forma general para todos los delitos, salvo para aquellos que en su momento se nlegaron COmMo Motivos
para su creacion”, Sotomayor, “Criminalidad organizada y criminalidad econdmica: los riesgos de un modelo diferenciado

de derecho penal”, 246.

14 Esto fue advertido en los trabajos preparatorios realizados por el “Grupo de Trabajo” creado por las Naciones Unidas
para la claboracion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia Organizada Transnacional y sus
protocolos (Convencion de Palermo) del afo 2000, al afirmar que “Si bien en general se comprendian los limites de la
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ese extremo belico, pues este —contra lo que se lucha— en realidad representa un punto de inflexion
de la retorica del crimen organizado. En la inflexion, la tuerca se mueve entre los delitos que
comprenden la criminalidad organizada, y que, de suyo, explican el objetivo de la persecucion penal;
y las organizaciones criminales, como sujetos de lucha, cuyo calendario delictivo, integra diferentes

conductas de interes para los contextos de politica criminal.

En la primera vuelta de tuerca, el concepro de criminalidad organizada describe un fenomeno criminal
en cualquier sociedad: los delitos de importante registro estadistico en las escalas de criminalidad,
las conductas que afectan la seguridad ciudadana o el crimen transnacional. Como una moneda
de cambio, la criminalidad organizada alberga cualquier infraccion delictiva, sin que esta deba ser
cjecutada mediante un colectivo de personas, unidas como codelincuentes o asociadas como una
organizacion delictiva. Basta concebir el delito como grave o de alto impacto social, para pensar en el

fantasma de un crimen que convoca personas en su realizacion.

En el derecho penal internacional se acude a identificar el crimen organizado con la realizacion de la
“criminalidad grave” o “delitos graves”. En 2009, en el marco del XVIII Congreso Internacional de la
AIDP (Asociacion Internacional de Derecho Penal), celebrado en Estambul, y titulado “La expansion
de las formas preparatorias y de participacion”, se uso el concepto de “criminalidad grave”, como
forma de delincuencia “caracterizada a menudo por su dimension organizada y transnacional y que se
aprovecha de las oportunidades y contradicciones de la actual sociedad globalizada [ademas] por su
relevancia internacional, su nocividad grave para bienes juridicos fundamentales de la sociedad y de
los individuos, y por nuevas formas especificas de planificacion y ejecucion que estan conectadas, en
particular, con los nuevos medios de comunicacion y transporte: como el terrorismo internacional,
el crimen organizado transnacional, delitos informaticos graves, trafico ilicito de migrantes, mujeres,

nifnos, organos, armas drogas, etc”.

A su turno, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
conocida como la Convencion de Palermo, define la delincuencia organizada, a partir de la comision
de “delitos graves”, que difusamente define en la letra b) del articulo 2 como “la conducta que
constituya un delito punible con una privacion de la libertad maxima de al menos cuatro afios o con

una pena mas grave”; no obstante redefine ampliamente el concepto en fendmenos como los “delitos

delincuencia organizada, seguia habiendo divergencias de naturaleza juridica que dificultaban el logro de una definicion
amplia”, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Travaux préparatoires de las negociaciones para la
elaboracion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia Org;mizada Transnacional y sus protocolos,
(Nueva York, 2008), xxvi.

15 Asociacion Internacional de Derecho Penal, “La cxpansién de las formas preparatorias y de pzu‘ticipnci('m“, Revista
electrénica de la Asociacion Internacional de Derecho Penal, Vol. 70 (2009): 643, http://www.pcnal.org/sitcs/dcﬁmlt/filcs/
files/RIDP_1999_3_4.pdf)
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transnacionales” (art. 3), el “acuerdo con una o mas personas de cometer un delito grave” (art. 5, 1), a),

el blanqueo de dinero (art. 6), la corrupcion (art. 8) y la obstruccion a la justicia (art. 23)".

Los ejemplos estan a la vista en las iniciativas de politica criminal colombiana. Desde la decada del 9o,
los proyectos de ley eran titulados como medidas contra la delincuencia organizada o inscrumentos
contra la criminalidad organizada? o tendiente a garantizar la seguridad'®. En realidad, bajo el ropaje
de combatir la delincuencia organizada, se criminalizan conductas delictivas como el enriquecimiento
ilicito de particulares, el testaferrato o el lavado de activos, que en el contexto socio-econdomico son

realizadas por organizaciones delictivas como los carteles de la droga®.

El intento por definir el crimen organizado, mediante la identificacion y coleccion de delitos que
integraran el termino “transnacional”, que caracterizaba el fenomeno de la criminalidad sin fronteras,
encontro el fracaso por la imposibilidad de uniformar las actividades delictivas que realizaban las
organizaciones criminales en cada pats. Esto, explica Silvio Ciappi, provocé un nuevo marco de
. . . . .. . /. . « .. .
conceptualizacion consistente en individualizar las caracteristicas de un nuevo sujeto: “la criminalidad

20

organizada transnacional™.

Esta forma de abordar la criminalidad organizada promueve la maximizacion del derecho penal
mediante el expediente de observar el crimen organizado desde el fenomeno delictivo, ya se trate

de amplios campos censurables como la corrupcion o el trafico de drogas, o de delitos clasicos o

16 Oficina de las Naciones Unidas contra la Drogay el Delito, Guias lcgislativas para la aplic:lci(’m de la convencion de
las naciones unidas contra la delincuencia organizada transnacional y sus protocolos, (2004): 5-28, https://www.mpf.gov.
zn‘/Instituci()nal/UnidzldcsFE/Ufasc/tmta/E1Dclito/Migracioncs/(}uiasflcgis1:1tiv:157para7(I()nxg()Ndeclincucnciaforga—
nizada.pdf)

7 Asi se preciso en el Decreto 1371 de 1995, en el Proyecto de Ley 131 de 1995 y en la Ley 365 de 1997.

18 Como el caso de la Ley 1453 de 2011, que acaba por reformar el articulo 345 del Codigo Penal, mediante el remodelado
delito de “Financiacion del cerrorismo y de grupos de delincuencia organizada y administracion de recursos relacionados

con actividades terroristas y de la delincuencia 01‘gzmizzldzl“

19 Es sabido que estas formas de blanqueo de capitales, hoy ubicadas como tipos auténomos en el Codigo Penal,
responden a la lucha contra la criminalidad organizada del trafico de drogas. Basta observar que el testaferrato, que
esta forma cualificada de 1‘eceptacién, posee como delito fuente de enriquecimiento el delito de narcotrafico y conexos
con ¢ste. Al tiempo, la jurisprudencia, desde su lectura de politica criminal comprende: “La tipificacion del delito de
testaferrato en la legislacion colombiana se sustento originalmente en la necesidad de combatir de manera especifica, y
desde ]uego mas enérgica, una de las modalidades de encubrimiento por receptacién utilizadas con mayor frecuencia por
la delincuencia organizada del narcotrafico para ocultar los bienes adquiridos con los dineros producto de sus actividades
ilicitas, radicandolos en cabeza de terceras personas, ajenas al negocio. Este el origen y la razon de ser de la prohibicion
contenida en el articulo 6° del Decreto 1856 de 1989”, Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 19 de diciembre de
2001, radicacion N° 14658, M.P. Fernando Arboleda Ripoll. A su turno, el enriquecimiento ilicito de particulares en la
exposicion de motivos del Decreto Legislativo 1895 de 1989, que le dio origen, preciso que la razén de este delito fue “la
accion persistente de grupos armados y de organizaciones relacionadas con el narcotrafico, orientada a desestabilizar el
funcionamiento de las instituciones; [y el consecuente] el incremento patrimoniu] injustiﬁcado de diferentes personas”‘

20  Silvio Ciappi, Delincuencia 01‘g:mizada, 4T.
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contemporaneos, que en uno u otro caso pueden ejecutarse por sujetos individuales o colectivos.

La aporia que constituye tal forma de describir el crimen organizado se basta con afirmar que los
delitos son realizados por grupos organizados de personas, sin parar mientes en que muchos ejecutores
obran individualmente o en relaciones de codelincuencia. De alli las tendencias maximizadoras
de generalizar, sin mas, que en los casos en que hay una pluralidad de personas se trata de una
organizacion delictiva y no de una simple coautoria, y que las “categorias de delitos tradicionales” y
“los nuevos tipos de conducta delictiva” tambien llamados “delitos organizados nuevos y emergentes”,
demandan “la modalidad de delito organizado o simplemente se llevan a cabo segtiin ella™. Esta “nueva
fundamentacion” inductiva del crimen organizado, parece delirante, toda vez que reorienta la politica

penal hacia una persecucion de una conglobante criminalidad organizada.

Al tiempo tambi¢n resulta maximizador el uso de la gravedad del delito para describir la criminalidad
organizada, como quiera que el estandar de “gravedad” —que bien podria descansar en un juicio de
lesividad de la conducta— es abierto en los contextos sociales e historicos de cada nacion®. En cada
sociedad la gravedad es cambiante de acuerdo con sus practicas sociales, por lo que la delincuencia
organizada se vincula notablemente con el trafico de drogas en Colombia, pero no ast en Espana,

donde el terrorismo ha estado en la agenda de las organizaciones.

En la segunda vuelta de tuerca, la criminalidad organizada acude a la descripcion de la organizacion
como un “meta-sujeto” del derecho penal, donde no importa —del todo- la agenda delictiva sino el
tipo de organizacion®. De manera que el combate sitia como enemigo a una estructura colectiva de
personas que, bajo el nombre de organizacion criminal, es combatida por su mera existencia; la de ser
un sujeto peligroso para la sociedad, con capacidad para actualizar, eficientemente, cualquier delito.
Este giro de tuerca permite a la politica criminal hacer abstraccion de todos los colectivos de personas
que delinquen, para acudir a un reduccionismo peligrosista: la organizacion criminal es una sola. Pese
a la existencia en cada geografia de diferentes especies de organizacion, llamense mafia, sindicato,

pandilla, banda, mara, combo, cartel, cuadrilla, entre otros, el reduccionismo utiliza palabras con

21 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Compendio de casos de delincuencia, (2012): 8, heeps://
Www.unodc.org/documcnts/organizcd—crimc/szmishDigcsLFinzllzt)lolz.pdf‘

22 Asi el “Grupo de Trabajo” de la Convencién de Palermo expreso que ese “enfoque [de la gravedad] cambién planteaba
dificultades, ya que el concepto de gravedad del delito no tenfa la misma significacion en todos los sistemas nacionales”,
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Guias legislativas para la aplicacién de la convencion de las
naciones unidas contra la delincuencia organizada transnacional y sus protocolos, xxvi.

23 Este “limite precientifico” de dotas de contenido a la categoria crimen organizado, es advertido con preocupacion por
Zaffaroni, como una tarea impuesta a la criminologfa, Zaffaroni, “El crimen organizado: una catcgorizzlcién frustrada”, 256.

GACETA DEL CONGRESO, N° 329 del 13 de octubre de 1995.
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caracter connotativo, que le permiten homogenizar la descripcion de estas estructuras sociales.

Este uso del lenguaje, con palabras como grupo y organizacion, ofrece una nominacion acritica de
las practicas delictivas de cada colectivo y, por ende, un tratamiento juridico-penal uniforme, que
conducira a una igualacion del concepro de lo injusto de las conductas y de los criterios de imputacion

del circulo de personas que intervienen en los delitos de la organizacion.

Dos casos ilustran laidea. La voz “empresa criminal”, que en el Proyecto de Ley 131 de 1995, era concebida
a traves de tres tipos organizacion: la guerrilla, las bandas y la mafia®. La iniciativa legislativa ubico en
una misma linea a los grupos alzados en armas, a los carteles de la droga y a los grupos de delincuencia
! . . . . ! « . s Lo,
comun, bajo el mismo argumento descriptivo de que actian “dentro de un marco de organizacion” lo

que deviene en una transgresion de la seguridad interna.

Por su parte, la Ley 1908 de 2018, mediante la cual se “fortalecen la investigacion y judicializacion
de organizaciones criminales”, uniformo las organizaciones delictivas en dos modelos: los Grupos
Armados Organizados (GAO) y los Grupos Delictivos Organizados (GDO)*. Esta ley responde a
un proposito politico-penal —esencialmente pragmatico— de conseguir el sometimiento colectivo e

individual de las organizaciones delictivas supérstites del acuerdo de paz con la guerrilla de las Farce-

24 Gaceta del Congreso, N° 329, (Bogota: Imprenta Nacional, 1995), 15. Es de particular interés que el informe de ponen-
cia para el primer debate del proyecto de 1ey se senalara que “El gran enemigo de la sociedad es la organizacién delictiva
que tiene presencia cada vez mas ostensible en la comision de hechos punibles tale como el narcotrafico, el terrorismo, la
subversion, el secuestro, el trifico de armas, robo y contrabando de vehiculos, el blanqueo de dinero procedente del delito,
la corrupcion, el fraude financiero, la trata de mujeres y de nifios, y en fin, la nueva dimension de las formas tradicionales
de criminalidad”, Gaceta del Congreso, N° 446, (Bogota: Imprenta Nacional, 1995), Igualmente, Ministerio de Justicia y
del Derecho, Crimen organizado vy justicia. Informe al Congreso de la Republica sobre la génesis y desarrollo de la justicia
regional en Colombia, 11-12, utiliza indistintamente las expresiones “‘empresa criminal” y “empresa del delito”, sin exponer
su contenido, pero con el dnico fin arribar al lugar comL’ln, que era de perﬁlar la delincuencia organizada colombiana, en
tres tipologias: “la subversion guerrillera, las bandas y las mafias”, 19.

25  Articulo 2° Definiciones. Para los efectos de esta ley se entendera por:

Grupos Armados Organizados (GAO): Aquellos que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte
del territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas.

Para identificar si se estd frente a un Grupo Armado Organizado se tendran en cuenta los siguientes elementos concur-
rentes:

+ Que use la violencia armada contra la Fuerza Publica u otras insticuciones del Estado; la poblacion civil; bienes civiles,
o contra otros grupos armados.

* Que tenga la capacidad de generar un nivel de violencia armada que supere el de los disturbios y tensiones internas.

+ Que tenga una organizacion y un mando que cjerza liderazgo o direccion sobre sus miembros, que le permitan usar la
violencia contra la poblacion civil, bienes civiles o la Fuerza Pablica, en areas del territorio nacional.

Grupo Delictivo Organizado (GDO): El grupo estructurado de tres o mas personas que exista durante cierto tiempo y
que actie concertadamente con el proposito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la
Convencion de Palermo, con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de orden
material.

Los delitos cometidos por estos grupos no necesariamente tendran que ser de cardcter transnacional sino que abarcaran
tambi¢n aquellos delitos que se encuentren tipificados en el Codigo Penal Colombiano.

Paragrafo. En todo caso, para establecer si se trata de un Grupo Armado Organizado, serd necesaria la calificacion previa
del Conscjo de Seguridad Nacional.
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EP (Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia Ejercito del Pueblo). En tal direccion se configuro
un concepto amplio de organizacion delictiva, donde se ubican dos formas de organizacion: de tipo
jerarquico y de tipo red. Pese a la diferenciacion, se trata de estructuras que, en sentido amplio, se

definen como tipos de criminalidad organizada.

Esta vuelta de tuerca pretende mayor claridad, al valorar el crimen organizado —como bien advierte
Jests Maria Silva— desde los elementos de la criminalidad de la globalizacion: la organizacion y el

%, Para ello, se acude a una politica criminal globalizada, donde se funda un derecho

poder economico
penal, enderezado por el principio de la integracion, que pretende la edificacion de un sistema
juridico supranacional comin, que defina la criminalidad organizada y responda a las demandas de

persecucion del poder punitivo.

El campo juridico de integracion esta demarcado por los diferentes instrumentos internacionales
y regionales que han suscrito los paises aunando tareas para la lucha contra el crimen organizado.

Veamos.
I11. CAMINO A PALERMO

Desde el uso de la expresion crimen organizado en la persecucion estadounidense al delito de las
organizaciones mafiosas italoamericanas, existio un interes por dotar conceptualmente al fenomeno
y conseguir una politica comunitaria para reprimir el delito de las organizaciones. El avance de la
criminalidad de mercado a la par con las politicas penales acerca del trafico de drogas y el lavado de
activos, motivo los intereses por advertir la presencia de un nuevo actor en el mundo globalizado: la

organizacion delictiva.

En mente estaba el proposito de construir un edificio normativo mundial que situara al nuevo actor
dentro de los fines del derecho penal. Empieza entonces el periplo deliberativo y de consensos que
llagan a la Convencion de Palermo; un instrumento internacional que habilitara a los paises el uso de
un lenguaje comun, encaminado a combatir en el derecho interno aquellas organizaciones delictivas

con fines de expansion internacional.

Desde 1975, con ocasion del Quinto Congreso de la Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra, se examino el crimen organizado en el concierto

internacional de naciones. En el desarrollo del tema 5 titulado “Cambios en las formas y dimensiones

26 JCSLVIS—I\’IQU"I,:{ Silva, La cxp:msi(’m del derecho pcnal. Aspcctos de la pol{tica criminal en las sociedades postindustrialcs,

70.
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de la delincuencia transnacional y nacional”, se debatio el concepro de “El delito como negocio: delito
organizado, delito financiero y corrupcion” en el ambito nacional y transnacional, acordando que
“las consecuencias economicas y sociales del delito [organizado] como negocio eran generalmente
mucho mayores que las consecuencias de las formas tradicionales de la violencia interpersonal y de los
delitos contra la propiedad”, presentando asi una amenaza mas grave para la sociedad y las economias

nacionales?.

Posteriormente, el Sexto Congreso de Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tracamiento del
Delincuente, celebrado en Caracas en 1980, dentro del tema titulado “Delito y abuso de poder: delitos y
delincuentes fuera del alcance de la ley”, exalto la necesidad de investigar sobre la naturaleza y alcance
de los delitos economicos realizados en el marco de “transacciones comerciales internacionales” por

empresas merc antiles“.

Para el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas realizado en 1985 en Milan, se advirtio que “la
intensificacion de las actividades de la delincuencia organizada estaba planteando una grave amenaza
a nivel mundial. Se reconocio, en particular, como nueva dimension de la criminalidad, que la
delincuencia organizada habia adquirido una extension geografica y una coordinacion internacional
sin precedentes, asi como una eficaz diversificacion en toda clase de actividades delictivas
rentables™. Fruto de este congreso fueron creados el Plan de Accion de Milan y la resolucion 1,
ticulada “Delincuencia organizada”. En el pacto exhorto a los paises a “emprender una accion de gran
envergadura para controlar y (...) erradicar los fenomenos destructivos del trafico y el uso indebido de

drogas y de la delincuencia organizada”, como a “compartir informacion y experiencias para mejorar

27 Este congreso se destaca por advertir, por una lado, la poca atencion prestada por la criminologia a la teorizacion
de la delincuencia 01‘gzmizada, y por otro, la V:lgucdad de esta cxprcsi(’m de delincuencia colectiva; al tiempo que resulta
pionera en la marteria la identificacion del delico de Organizaci(')n —COMO negocio— al identificar como caracteristicas:
“q) se cometian primordialmcntc con animo de lucro e implicaban alguna actividad comercial o industrial; b) supom’zm
cierta organizacion, consistente en una serie o sistema de disposiciones relativamente formales entre las diversas partes
que cometian los actos i]cgalcs; ) implic:lbzm la urtilizacion indebida de téenicas comerciales o industriales lcgftimas, y
d) las personas que participaban en su comision solian tener gran rango social o gran poder politico. Los delitos de las
sociedades, por una parte, y los denominados delitos organizados, por otra, tentan muchas similitudes y relaciones mutuas;
cra corriente que ambos implicasen la corrupcion de las autoridades policiales, judiciales y politicas. Tales delitos solian
suponer una gran planificacion y un gran secreto y eran sumamente complejos; asi pues, tendian a ser delitos “invisibles” y
eran muy dificiles de descubrir. Sin cmb:lrgo, atendiendo al temor que suscitaban en el }7ﬂ11)1ic<), cabia hacer una distincion
entre el delito organizado y el delito financiero”, Naciones Unidas, Quinto Congreso de Naciones Unidas sobre Prevencion
del Delito y Tratamiento del Delincuente, (1976): 11, https://digitzll1ibrary.un.01‘g/rcc01‘d/129G620/ﬁ1cs/arc0nf—56—10—s.pdf);
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Guias lcgislativas para la :1p1icaci6n de la convencion de las
naciones unidas contra la delincuencia organizada transnacional y sus protocolos, ix.

28  Naciones Unidas, Sexto Congreso de Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tracamiento del Delincuente,

(1981): 28-29, 60—79, https://digita1library.un.org/record/30439/ﬁles/a—conf—87—14—s.pdf)

29 Oficina de las Naciones Unidas contra la Drogay el Delito, Guias lcgislativzls para la aplicaci('m de la convencion de
las naciones unidas contra la delincuencia organizada transnacional y sus protocolos, x-xi.

P EN AL

D ERECHO



UNA Rev. Derecho (En linea). Vol. 6 (2). Diciembre 2021. Pp. 74-96. e-ISSN2539-5343-

los sistemas penales para enfrentar las nuevas dimensiones del delito y de la delincuencia”. Lo anterior,
en tanto que en la resolucion se insto a las naciones a intensificar la lucha contra la delincuencia
organizada en el plano nacional, proponiendo la adopcion de medidas como: “la modernizacion de
las leyes y procedimientos penales nacionales, en particular la adopcion de medidas para crear nuevos
delitos que tipificaran formas nuevas y complejas de conductas criminales”, cooperar para la obtencion
de pruebas en el extranjero, perseguir los bienes derivados de las actividades delictivas, controlar
la circulacion internacional de recursos de las organizaciones , el “reforzamiento de las autoridades

encargadas de hacer cumplir la ley™, entre otras.

En el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sesionado en La Habana en 1990, se expreso
la preocupacion por el alarmante ascenso de la delincuencia organizada en materia de trafico de
drogas, armas y personas, y terrorismo. Con la resolucion 24 denominada “Prevencion y represion de
la delincuencia organizada”, se aprobaron directrices de orden sustancial y policial, para prevenir y

reprimir la delincuencia organizada nacional e internacional?.

Como un hito para esta politica criminal, se celebro en Napoles (Italia) del 21 al 23 de noviembre
de 1994 la Conferencia Ministerial Mundial sobre la Delincuencia Transnacional Organizada, que
se f1j0 como mision para alcanzar un consenso para la elaboracion de una convencion internacional
contra la delincuencia organizada transnacional, que como fendmeno se encontraba en ascenso. El
consenso fue animado por el “exito” de la Convencion de Viena de 1988 (Convencion de la Naciones
Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas) en la elaboracion de
instrumentos como el delito de blanqueo de dinero, que termind por ser adoptado por los derechos
nacionales. En términos explicitos “se sugirio asimismo que entre los elementos de esa convencion
figuraran, entre otras cosas, la tipificacion como delito penal de la participacion en organizaciones de
tipo mafioso; la tipificacion como delito penal de la participacion en actos preparatorios vinculados
a la delincuencia organizada; la responsabilidad penal de las personas por las acciones de los grupos a

que pertenecieran™.

En la misma Conferencia se aprobo por unanimidad la llamada Declaracion de Napoles (Declaracion

Politica y Plan de Accion Mundial de Napoles contra la Delincuencia Organizada Transnacional),

30 Naciones Unidas, Séptimo (?ongrcso de Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
(1986): 67-69, hteps://www.unodc.org/documents/congress/Previous_Congresses/7th_Congress_1985/031_ ACONF.121.22.
Rev.i_Report_Seventh_United_Nations_Congress_on_the_Prevention_of_Crime_and_the_Treatment_of_Offenders_S.

pdf)

31 Naciones Unidas, Octavo Congreso de Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,

(1991): 163, 187-192, https://digitallibrary.un.org/record/r42947?In=es

32 Oficina de las Naciones Unidas contra la Drogu y el Delito, Guias lcgislativzls para la :1plic:1ci(’m de la convencion de

las naciones unidas contra la delincuencia organiz:lda transnacional y sus protocolos, XV.
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en que se destacaron ciertas caracteristicas de la delincuencia organizada dentro de su composicion
estructural y el modus operandi, tales como: “la formacion de grupos para dedicarse a la delincuencia;
los vinculos jerarquicos o las relaciones personales que permitian el control del grupo por sus jefes;
el recurso a la violencia, la intimidacion o la corrupcion para obtener beneficios o ejercer el control
de algtn territorio o mercado; el blanqueo de fondos de procedencia ilicita para los fines de alguna
actividad delictiva o para infilcrar alguna actividad economica legitima; el potencial para introducirse
en alguna nueva actividad o para extenderse mas alla de las fronteras nacionales; y la cooperacion con
otros grupos organizados de delincuentes transnacionales™. En orden a promover la armonizacion y
compatibilidad de las legislaciones y los sistemas penales de los paises, se recomendo la elaboracion
de una definicion de “delincuencia organizada” que sirviera a aquella armonizacion legislativa y a la

cooperacion internacional eficaz.

En 1995, en el Noveno Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento
del Delincuente, al interior del tema titulado “Medidas contra la delincuencia organizada y la
delincuencia economica de ambito nacional y transnacional, y cometido del derecho penal en la
proteccion del medio ambiente: experiencias nacionales y cooperacion internacional”, se destaco
el crecimiento de la delincuencia organizada y la necesidad de tratarla como problema global,
ante el fracaso en la implementacion de herramientas locales que la concebian como un problema
de orden publico interno*. Adicionalmente, en cuanto al quehacer delictivo, se reconocio que las
organizaciones delictivas operan como agentes economicos en el mercado —semejando a las sociedades
multinacionales—; cuya estructura fluida les permite ingresar y salir de un mercado a otro, y aprovechar
con eficiencia las nuevas tecnologias y los medios de transporte. No obstante, el paradigma del trafico
de drogas, otras son las actividades delictivas explotadas por las organizaciones del delito, como los
traficos de personas, 6rganos humanos, de armas convencionales, de armas nucleares, de vehiculos, de

bienes culturales y de metales preciosos hurtados®.

Resultando de capital importancia la elaboracion de un marco juridico de la delincuencia
transnacional, el Consejo Economico y Social y la Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal

de las Naciones Unidas, crearon un Grupo de Trabajo abierto integrado por varios paises con el fin de

33 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Guias lcgislativns para la :1plic:tci('m de la convencion de
las naciones unidas contra la delincuencia organizada transnacional v sus protocolos, xvi.
& ) 3

34  Naciones Unidas, Noveno Congreso de Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
(1995): 8, https://\\r'ww.unodc.org/documents/congress//Pre\r'i0us_C0ngresses/9th_Congress_1995/006_ACONF.|69.3_
Working_Paper_Action_Against_Economic_Organized_Crime_S.pdf); Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y
el Delito, Guias legislativas para la aplicacion de la convencion de las naciones unidas contra la delincuencia organizada
transnacional y sus protocolos, xvii

35  Naciones Unidas, Noveno (fongrcso de Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,

(1995): 13.
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recoger observaciones y sugerencias acerca de la iniciativa.

Toda esta preparacion seria el vestibulo para la celebracion de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la delincuencia Organizada Transnacional y sus protocolos (Convencion de Palermo). Dicha
convencion se constituyo en el lugar comin de las razones de politica criminal de la comunidad

internacional en torno al delito en la narrativa de la globalizacion.

Sustancialmente la transnacionalidad del delito —al superar la extraterriorralidad— explicada en el
cruce de fronteras y la materializacion de una especie de “balanza de pagos” criminal, por la circulacion
de recursos, derivada del trafico de bienes y servicios prohibidos, es lo que interesa a una Convencion
de esta naturaleza. En cambio, la pluralidad de personas cohesionadas en una linea extensa de tiempo;

llamadas organizacion, solo interesan como un adjetivo del delito transnacional.

Es por esto que las deliberaciones y manifestaciones de las naciones apuntaban a la practicidad de
las actividades delictivas en el mundo globalizado*, a las “repercusiones en las economias nacionales,
el sistema financiero mundial”, y al “poder social y economico de las organizaciones delictivas
y su capacidad para infiltrarse en las actividades economicas licitas, blanquear el producto de sus
actividades delictivas y recurrir al terror y la violencia”. Se trataba de alarmar sobre las consecuencias

de un nuevo agente economico en los mercados: la organizacion.

El pragmatismo con el que se aborda a la organizacion que delinque exalta las consecuencias en la
cconomia de mercado global, desplazando las caracteristicas de las organizaciones en los diferentes
contextos sociales de los paises. En un discurso unificador, se estima que los delitos transnacionales
se realizan en todas las naciones y son operados por multinacionales del delito economico. Desde
luego, se trata de un pensamiento intuitivo que explica el delito economico transnacional desde el
concepto de globalizacion. Pero, si la globalizacion, en palabras de Joseph Stiglitz, es “la integracion
mas estrecha de los paises y los pueblos del mundo, producida por la enorme reduccion de los costes
de transporte y comunicacion, y el desmantelamiento de las barreras artificiales a los flujos de bienes,
servicios, capitales, conocimientos y (en menor grado) personas a traves de las fronceras™; el delito
de la organizacion no siempre se revela a traves de las fronteras o es muestra de un “emprendimiento

economico’.

36 Espropio de integracion mercantil que “la economia de la globalizacion potencia el intervencionismo punitivo frente
a4 sujeros 0 comportamientos que estima disfuncionales”, Nicolas Santiugo Cordoni y Mariano Javier Hoet, “Criminalidad
transnacional organizada en el ambito del MERCOSUR: ;Hacia un Derecho Penal Regiona]?" Revista de Dereito
[nternacional, Vol. 12, N° 2 (2013) 530.

37 Joscph Stiglitz, El malestar en la globulizacién (Madrid: Taurus, 2002) 34.
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Lamentablemente el pragmatismo explicativo de esta narracion del delito acaba por implementar
un derecho penal de la globalizacion que, como bien senala Jesis Maria Silva, es “eminentemente
practico™, y en virtud de la practicidad, estima las soluciones semejantes a las de la globalizacion
cconomica: integrar los mercados. Entonces, si la delincuencia organizada de la globalizacion
! . ! . .
es economica® y, de suyo, afecta los mercados, las respuestas deben ser practicas, como el manejo
del mercado mismo. De manera que la respuesta sera, conforme a la integracion economica de los

mercados, la homogenizacion de la legislacion que prevenga y reprima el delito organizado.

La homogenizacion del derecho, mediante Convenciones como la de Palermo, buscara, mas que una
. o/ . . . o/ I . li . o/
armonizacion legislativa, una unificacion acritica de reglas juridicas y una transculturacion forzada de
los criterios de imputacion del delito de organizacion, en orden a conseguir la aculturacion juridica
de los paises. Esto es lo que sucede cuando las naciones acogen criterios dogmaticos de imputacion
en un plano global: se contraviene la naturaleza valorativa y cultural de las escructuras del delito
construidas en cada nacion y se recorta la democracia deliberativa en aquella construccion. Lejos
de discusiones sobre principios y categorias juridico-penales, el plan es dar respuestas practicas al

problema: perseguir y sancionar; es decir, obtener consecuencias punitivas®.

Esto era observable en los trabajos preparatorios a la Convencion de Palermo, pero se hizo mas visible
en Declaracion de Napoles; en las Guias legislativas para la aplicacion de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus protocolos; en las Disposiciones
Legislativas Modelo sobre la Delincuencia Organizada y en los Congresos Internacionales de Derecho
penal de la AIDP, celebrados en Budapest 1999 y Estambul 2009. Veamoslo desde la uniformidad que
se pretende en la implementacion de la llamada “participacion en un grupo delictivo organizado”,
a traves de las conductas de conspiracion y asociacion para delinquir; que a la postre se pretenden

homologar en su estructura como formas de intervencion en un delito de organizacion.

La Declaracion en Napoles afirmo que “los Estados deberan considerar la promulgacion de normas
penales para tipificar como delito la participacion en asociaciones o en conspiraciones para delinquir™.
Esto debido a que las Guias legislativas para la aplicacion de la Convencion de Palermo instaron a
los legisladores internos a penalizar la participacion de personas en grupos delictivos organizados,

tipificando la conspiracion o la asociacion para delinquir, en correspondencia con su tradicion

38 Jcsﬁs—M:n‘l’:\ Silva, La cxp:msi('m del derecho pcnnL Aspectos dela polftica criminal en las sociedades postindustrialcs,
72.

39  Jestis-Maria Silva, La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales,
65.

40 Nicolas Santiago Cordini, “Delitos de organizacion: los modelos de conspiracy’ y ‘asociacion criminal’ en el Derecho
interno y en el Derecho internacional”, Revista Derecho Penal y (friminolog{m Vol. 38, N 104 (2017): 79.
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historico-juridica. Asi, en una vision “uniformadora” de tradiciones juridicas se afirma que la “la
Convencion [de Palermo] tiene por objeto responder a la necesidad de una respuesta global y asegurar
la penalizacion de los actos de participacion en grupos delictivos. El articulo 5 de la Convencion
reconoce como equivalentes los dos enfoques principales de ese tipo de penalizacion™'. Otro tanto
expresan las Disposiciones legislativas modelo sobre la delincuencia organizada: “En términos generales,
estas dos opciones reflejan diferentes tradiciones juridicas, la anglosajona y la romanista. El delito de
“confabulacion” se establecio en los paises con tradicion juridica anglosajona. En muchos paises con
tradicion romanista, el concepto de confabulacion no esta reconocido, ya que la postura general es que
la mera planificacion de un delito, sin la comision de un acto deliberado para llevar a la practica ese
plan, no constituye una conducta delictiva. Sin embargo, como lo demuestran los diversos ejemplos
de leyes nacionales que se citan a continuacion, esta distincion entre las dos tradiciones juridicas no
es absoluta, ya que algunos paises tienen leyes en que se mezclan elementos de confabulacion (acuerdo

de cometer el delito) y asociacion (participacion en las actividades)™.

A'su turno, la AIDP en 1999 preciso que “la admision de la conspiracion (conspiracy) puede contribuir
a la extension de la responsabilidad penal a los individuos no directamente implicados en la comision
de delitos particulares™ pero adicionalmente afirmo® que “la incriminacion de la pertenencia a una
organizacion criminal es un instrumento importante en la lucha contra el crimen organizado (...) no
se exige la participacion en la comision de delitos. Basta con la pertenencia a una estructura estable
de organizacion™. Diez afios despucés, en el Congreso de Estambul, se establecio que “de conformidad
con los principios generales del derecho penal, solo excepcionalmente debe la ley penal prever el
castigo de actos preparatorios especificos (...) cuando es necesario para incrementar las estrategias de

prevencion de la comision de delitos muy graves y solo en caso de peligro claro y actual™.

La pretendida mundializacion del derecho no funciona igual que la circulacion de comerciantes y
mercancias en la globalizacion economica. Lamentablemente la circulacion de las ideas planetarias

—como la de las penales— tambien es fruto de desigualdades®. Terminan por imponerse conceptos

41 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Guias legislativas para la aplicacion de la convencion de
las naciones unidas contra la delincuencia organizada transnacional y sus protocolos, 24.

42 Oficina de las Naciones Unidas contra la Dmg:l y el Delito, Guias 1cgisl:1tivas para la :1plic:1ci(’m de la convencion de

las naciones unidas contra la delincuencia organizada transnacional y sus protocolos, 32.

43 Asociacion Internacional de Derecho Penal, “La expansion de las formas preparatorias y de participacion”, 61o.
44 Asociacion Internacional de Derecho Penal, “La expansion de las formas preparatorias y de participacion”, 613.
45  Asociacion Internacional de Derecho Penal, “Los sistemas penales frente al reto del crimen organizado”, 644.

46 Jacques Attali, El hombre nomada (Bogota: Luna Libros, 2010), 214-215, desde una vision antropologica concibe la
mundializacién como un nomadismo en marcha donde las personas, necesitadas de espacio para la cxpzmsi(')n del tr:lbajo~
el comercio y las ideas, consigucn el intercambio que facilitara el dcsplazzlmicnto a otros territorios. No obstante estima
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procedentes de diferentes culturas juridicas, como el caso de la conspiracion® de origen anglosajon, o
el tipo de pertenencia a organizacion, en una abierta renuncia —eficientista— a las garantias y cricerios

de imputacion de la teoria general del delico®.

Se trata de categorias que privilegian la peligrosidad® como criterio de imputacion standard y, por
ende, la anticipacion de la incriminacion, mediante actos preparatorios —o acaso resolutivos— punibles
como la conspiracion™ o la mera pertenencia a organizacion. Pese a ello, se observan posturas que
tienden a homologar la conspiracion y el delito asociativo, sin reparar en sus estructuras y alcances;
basadas tan solo en la verificacion de un acuerdo comin de los participantes del delito asociativo y la
conspiracion’®. Fruto de esta homologacion, es suscribir una misma caracteristica: la de tracarlos como
“delitos de preparacion”, donde el injusto del “estado de organizacion criminal” es aprovechado por sus
integrantes™; y que se trata de episodios de peligrosidad —incrementada en la asociacion delictiva— en

razon a que los miembros del colectivo se desinhiben de delinquir al pertenecer a la organizacion.

En contraste, Nicolas Cordini sefiala su distincion desde las propiedades dogmaticas y politico
criminales —como la excesiva anticipacion en la punicion de tempranas resoluciones humanas— que

encuentran rigurosa explicacion en la tradicion juridica de cada categoria, lo que genera una resistencia

que se generard desventaja para quienes no ofrecen algo para el intercambio.

47 La definicion anglosajona de conspiracy como “acuerdo de dos o mds personas con la intencién de cometer un
acto ilegl’timo lilicito] o un acto legl'timo por medio ilegl’timos”, Edmundo Hendler, Derecho penal y procesal penal de
los estados unidos (Buenos Aires: Ad—Hoc, 1996), 94, revela una “enorme y peligrosa extension de un comportamiento”,
Edmundo Hendler y Hernan Gullco, Casos de derecho penal comparado (Buenos Aires: Ediciones del Puerto, 2003), 278.
En el mismo sentido critico Zaffaroni, “El crimen organizado: una categorizacién frustrada”, 283-284, expresa que de la
traduccion de la expresion unlawful (ilicito) en la conspiracion, el concierto conspirativo puede contener un nimero
incierto de conductas, que lesionarfan el principio de legalidad, maxime si la conspiracion derivo de una invencion de los
jueces.

48  Es pionero de esta critica Jestus-Maria Silva, La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales, 75, precisando que “la delincuencia de la globalizacion es delincuencia economica, a la
que sc tienden a asignar menos garantias, o es criminalidad pertencciente al ambito de la clasicamente denominada
legislacion ‘excepeional’, a la que se tiende a asignar menos garantias por el enorme potencial peligros que contiene”, p. 86.
Igualmente, Nicolas Santiago Cordini, “Delitos de organizacion: los modelos de ‘conspiracy’ y ‘asociacion criminal’ en el

»

Derecho interno y en el Derecho internacional”, 78.

49 Raul Carnevali, “La criminalidad organizada. Una aproximacién al derecho penal italiano. En particular la
responsabilidad de las personas lerfdic;ls y la confiscacion”, lus et Praxis, Ano 16, N° 2 (2010): 74-75, aprecia una especial
peligrosidad en la criminalidad organizada, a partir de apreciar un injusto propio en el este concepto emp{rico, lo que le
motiva a proponer la creacion un tipo autdnomo.

50 Ubicandole como un acto preparatorio, pese a la naturaleza resolutiva de ejecutar un delito por parte de cada sujeto
que se confabula, Soledad Barber, Los actos preparatorios del delico (Granada: Comares, 2004),160-200.

51 Jean Pierre Matus, “La responsabilidad penal por el hecho colectivo. Aspectos de derecho chileno y comparado”,
Nuevo Foro Penal, N° 88 (2017): 44.

52 Gonzalo Medina, “El injusto de la asociacion ilicita como problema de la escructura de afectacion del bien juridico”,
en La ciencia penal en la Universidad de Chile. Libro homenaje a los Profesores del Departamento de Ciencias Penales de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, (Santiago de Chile: Universidad de Santiago de Chile, 2013), 499-503.
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en la aplicacion al derecho continental, maxime si la conspiracion rifie con principios penales como

cl de reserva y ne bis in idem?.
IV. LA CONSPIRACION DE LA ORGANIZACION

El caracter indeterminable de la criminalidad organizada es producto de la descripeion de sunarrativa
polisémica. El crimen organizado puede comprender el plan delictivo de la organizacion, sus delitos-
fin; que pueden ser los mismos que acechan cotidianamente a la ciudadania. Pero tambieén explica el

componente pluripersonal que ejecuta la delincuencia grave.

Desde la heuristica de la disponibilidad, hoy es posible afirmar que para las personas criminalidad
organizada y organizacion criminal son nociones equivalentes que se explican con “paradigmas vividos”,
como el cartel de droga o grupo armado ilegal, de los que se recibe informacion por los medios de
comunicacion. Esa primera cognicion armoniza con el descuido de la probabilidad™, que muestra la
carencia de recursos para evaluar la verdadera existencia del crimen organizado y su probabilidad de

operacion.

Nada mejor que el miedo y la peligrosidad al crimen organizado y sus organizaciones sea expropiado
del conocimiento de las personas. Los vacios de conocimiento y la negacion de una democracia
deliberativa, seran un plano perfecto para la administracion del crimen organizado y sus propiedades:
el peligro y el miedo. La administracion de las nociones y sus consecuencias es de ciertas voces

influyentes que confeccionaran el conocimiento disponible a los individuos®.

Para Zaffaroni, la administracion y promocion del crimen organizado responde a una conspiracion®,
en la que la policia y los politicos observan que el delito se oficia por personas que se adhieren a un
perenne acuerdo por enfrentar a la sociedad y al Estado, en una carrera constante por el fundar un
Estado del delito.

Las narrativas politico-policiales tienden al delirio, observando —por igual— mafias en el hurto callejero,
enlas defraudaciones economicas, en el homicidio por parte de sicarios, en la extorsion de comerciantes,

en el delito financiero, el trafico de drogas o en la corrupcion publica. Las distinciones desaparecen

Nicolas Santiago Cordini, “Delitos de organizacion: los modelos de ‘conspiracy’ v ‘asociacion criminal’ en el Derecho
53 g g piracy s
N

interno v en el Derecho internacional”, 112-114.

54 Sobre el di:’{logo entre la heuristica de la disponibilidad el descuido de la pmbabilid:ld en los ricsgos y ¢l miedo, Cass
Sunstein, Lcycs del miedo. Mas alla del principio de prccnuci(')n (Barcelona: Katz. 2()()9), 130-149.

55  Cass Sunstein, Leyes del miedo. Mas alla del principio de precaucion, 144.

56 Eugcnio Radl Zaffaroni, “El crimen 01‘g:mizadoz una c:{tcg()riZ:{ci(Sll frustrada”, 258.
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al igual que las fronteras de control. La indistincion se observa porque el crimen organizado persigue
un fin econdmico, que resulta comun en la mayoria de delitos; utiliza la corrupcion para franquear
las barreras de control y acude a la violencia armada para proveerse el éxito con sus “competidores”
en el contexto economico. En tanto que las fronteras de control se uniforman, pues la criminalizacion
primaria y secundaria se emprende por un intercambiable concepto de peligrosidad. Para la policia
en la investigacion y los jueces en sus decisiones, la criminalidad organizada ofrece peligro y miedo

sin escalas.

La criminalidad organizada y su manifestacion simbolica se constituyen en un nuevo enemigo social,
con sus consiguientes peligros y miedos por controlar. Esa enemizacion’ del poder politico nacional
es reasegurada por el poder transnacional que dominara el discurso penal a traves del ejercicio del
poder punitivo mundial. De esta forma, las nociones de delincuencia organizada transnacional,
grupo delictivo organizado, conspiracion y pertenencia a organizacion, se internalizan en el derecho

nacional, justificando el reforzamiento del poder punitivo®.

Sin que se ignore la existencia de colectivos de personas dedicadas al delito, sera necesario reivindicar
en cada derecho penal nacional el concepto de organizacion, que como estructura social encarna un
. /1« . / . .
objeto de analisis en el derecho penal. De su estudio surgen preguntas por su caracter organicista, por
. o/ . /. . ! . .o ! .
su condicion de sujeto ¢tico, por su calidad de agente econdmico o por su estatus antijuridico. Esto
. / o« o/ . . . ! . . ! . I
conducira a una revision de su diversidad en cada contexto historico y socioeconomico, lo que abonara
a la reflexion por los criterios de imputacion de las personas que delinquen en y para la organizacion

delictiva: esto es lo que se llama delito de organizacion.
CONCLUSIONES

En el curso del trabajo se evidencio el caracter connotativo y la naturaleza polisemica de la voz
criminalidad organizada. Para solucionar el defecto conceprual se evidencio que el discurso politico y
de lapolicta, acudieron a nuevos contenidos para describir diferentes fendmenos como: la criminalidad
grave, las afectaciones de la seguridad ciudadana, la corrupcion administrativa, los delitos economicos

y delincuencia de mafiosa.

Otra practica fue advertida: la resignificacion de la organizacion delictiva como un nuevo enemigo de

guerra, generador de perturbacion para la seguridad interna.

57 Usamos la expresién propuesta por liugenio Radl Zaffaroni, “El crimen org;mizudoz una cutegorizucién fruscrada”,
157-162, con la que se explica la fabricacion de enemigos en la sociedad actual.

58  Eugenio Raul Zaffaroni, “El crimen 01‘gzmizado: una c:{tcg()riZ:{ci(Sll frustrada”, 160.
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Estas narrativas incidieron en la edificacion de la Convenciéon de Palermo, como referente normativo

mundial, para sustentar el compromiso de perseguir al nuevo enemigo.

El estudio del camino transitado para la confeccion del texto de la Convencion de Palermo, permitio
demostrar que el intento globalizador de identificar un sujeto de imputacion, quebranco la autonomia
de los paises en lo relativo a la construccion de los delitos de organizacion para combatir la delincuencia

organizada transnacional y los criterios de imputacion para tal persecucion.
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