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i presente articnlo aborda

las  dificuticdes  enconiro-

das por el Darecho Penal
brasileiio para la calificacion del
crimen organizodo. Para esio, en
primer !:rgm' se onalizn el pano-
rame aciial de la politica crimingl
anfe el procesu de expansidn del
Derecho Penal, especificamente en
sus aspectos simbdlicos v punifi-
visia/eficientista, que, en simhbiosis,
resultan en un modelo de jnter-
vencicn penal que posee vincilos
bastante esivechos con ef Derecho

Penal del enemigo, En un segundo
momenio, se analizo of ratumieno
d;‘ ?pemadc nor e

el _}?;':3('3": 3

P cnr"

o;g rizaciones crim inosas anig
conlexto de expansion punitiva. ¥
en un fercer ingiento, se reatizan
consideruciones sobre e provecio
de ley n® 15012006, que busco I
calificacidn peral del crimen orgo-
nizacto en Brasil v dispone diversa
medidas sobre lo investigacion v ef
procedimiento crimingl de fa referi-
da modalidgad delictive
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i#, Conclusiongs,

1. ELPROCESO DE EXRPANSION DEL
ERECHO PENAL

1. El Deracho Penal simbdiics coms ing-
umenio de comunicacién delante de
los “nusvos rissgos” de la sociadad
CONEMBOranea

La nueva sociedad, globalizada v moderna,
propicio la aparicion de nuevos resgos y sen-
thmientos de inseguridad, los cuales son triby-
tarios del desarrollo acelerado de las grandes
cindades, de la migracidn de personas, de los
avances teenologicos, de la ausencia de fron-
teras y de la versatilidad del flujo de capita-
les circulantes en el mundo, antre otros fan-
103 factores. Estas transformaciones operadas
en la realidad social contempordnes traen en
su interior la preocupacidn cada vez mas ¢re-
ciente con las nuevas formas de criminali-
dad, latente en la socledad de riesgo que se
configura.

%) Abogado. Doclor en Dervecio Piblice v Filosofia
Juridica por la Universidad Autdnoma de Madric.
Profesor visitante er la Cltedra Latinoamericana
de Derecho Penal de la Universidad Exsernado de
Colombia, Profesor adjunto (muesirazeo v docto-
rado} de ia Universidade do Vale do Rie dos Sk
nos. Coordinador Bjecutivo del Curso de Derscho
de Ja Universidade do Vaie do Rio dog Sinos. Pes-
quisador del Ministerio de ta Justicia en o] Proyec-
0 Pensande o Direito,

(1) Sepundo BECK, Ulrich. La sociedad ool Hasgo: ha-
ciz ung nteva modernidad. Trad, Jorge Navarro,
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En este contexto, se transformd “censo co-
man” en el discurso juridico-penal contem-
poraneo la afirmacién de que la intervencion
penal pautada en la teotia “clasica” del deli-
to se mostraba obsoleta, v, por lo tanto, inca-
paz de hacer frente a las nueves formas asu-
midas por la criminalidad, dado que cada véz
mas, en las sociedades modernas, surgen mie-
reses difusos, muchos de elios intangibles, a
reclamar proteccion del Estado, Asi, en cof
trapartida, se establecieron rapidamente, en
nombre de la “seguridad”, politicas ciaramen-
te represivas vinculadas a los temas del terro-
rismo, del crimen organizado, del trafico de
drogas, efc., que hicieron que ¢l Derecho Pe-
nal pasase a ser el blanco de frecuentes refor-
mas que derivan del entendimiento de que sy
contundencia v capacidad socializadora son
(mas eficientes en la prevencidn a los nuevos
tipos delictivos que medidas de polftica s0~
cial o econbmica, o todavia de medidas decu-
rrentes de la intervencion del Derecho Crvil o
Adrinistrativol™,

Para Diez Ripoliés® es posible afirmar que
e] debate sobre el Derecho Penal en la socie-
dad de riesgo est basado en algunas consia-
taciones referentes a la nueva realidad 30¢ia,
las cuales pueden ser sintetizadas en tres blo-
ques. El primer bloque de constatacidn dice
respecto a la generalizacion, en 1a sociedad
modera, de los ya referidos “nuevos ries-
gos”, concernientes a las colectividades vy que

podrian ser calificados como artificiales, por
ser de decurrentes de las nuevas actividades
humanas o, en concreto, corsecuencias co-
laterales del uso de las nuevas tecnologias
en los diversos ambitos sociales, Bl segun-
do blogue se compone por la constatacion de
aue es cada vez mas dificil atribuir la respon-
sabilidad por tales riesgos a personas indivi-
duales o colectivas®¥, es decir, no hay crite-
cios de distribucién de riesgos que satisfagan
plenamente las exigencias de la imputacidn
de responsabilidad, Finalmente, en el ter-
cer blogue de constataciones, se encuentra el
gran sentimiento de inseguridad que los dos
blogues de constataciones anteriores generan
en ja poblacion en general. Este sentimiento
“no parece gnardar exclusiva corresponden-
cia con tales riesgos, sing que se ve poten-
ciado por la intensa cobertura medidtica de
los sucesos peligrosos o lestvos, por las difi~
cultades con que tropieza el cindadano medio
para comprender el acelerado cambio tecno-
ibgico y acompasar Su vida cotidianz a él, ¥
por ia extendida percepcidn social de que la
moderna sociedad tecnoldgica conlleva una
notable transformacion de las relaciones y
valores sociales v una significativa reduccion
de 1a solidaridad colectiva™,

By este contexto, se vuelve imposible afirmar
que los conoeptos de “riesgo” v de “expansion”
pasan a ocupar ¢l centro del proceso de “mo-
dernizacion” del Derecho Penal, expresando

Dabict Jiménez v Marla Rosa Borrds. Barcefona: Paidos, 1998, el conceplo de fa seciedad del riesgo designa e
periodo de la wodemidad donde empiezan @ lomar cuerpo las amenazas producidas hasta entonces en el caming
de la sociedad industrial, impomiéndese 2 fa necesidad de considerar ia cuestion de la autolimitacion det desarre-
flo gne desencadend esa sociedad. La potencializacién de los rissgos de la modernizacidn caracteriza, asi, is ac-

tual sociedad de riesgo, que estd marcada por amel

razas y debilidades que proyectan un futuro neierio.

2y DiEZ RIPOLLES, José Lais, Pe la sociedad del riesgo 2 la sepurided ciudadana un debate desenfocado. En:
CALLEGARI, Andeé Luis {org). Politica Crimingl, Estade e Denacracia. Rio de Janeiror Lumen Jusis, 2007,

pp. 81-128.
(1) Ioidem, p. 83-84.

{4}  Unclemplo de tal difcutiad s el debate ocurrido en Brast sobre la {isipasibilidad de responsabilizacion de las
personas juridicas por la practica de crimenes ambientales, después del advenimiento de la Ley N° 960598,

(5} DIEZ RIPOLLES, Jos¢ Luts, ob. cit, p. 84
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la idea de que la atencién 2 la nueva realidad
delictiva pasa por la ampliacidn de su campo
de actuacién. Por lo tanto, la politica criminal
que se presenta para dar respuesta 2 los nuevos
“riesgos” sociales de la contemporaneidad es
marcada por una notable ampliacién del dmbi-
to de la intervencién penal y por 14 prominen-
cia que es dada al Derecho Penal en detrimento
de ofros instrumentos de controf social, aungue
a costa de la implementacién de un modelo de
Derecho Penal meramente simbolico.

Melid, atento af proceso de expansién del De-
recho Penal contempordneo, dice gue, en la
evolucidn actual de las legislaciones penales
del mundo occidental, el fendmeno mas des-
tacado es el surgimiento de maltiples figuras
nuevas, inclusive, a veces, la del surgimien-
to de sectores enteros de regulacion, acompa-
fiada de una actividad de reforma de tipos pe-
nales ya existentes, realizada a un ritmo muy
superior al de épocas anteriores®. En efecto,
nunea se vio una abertura tan grande en los ti-
pos penales, haciendo gue ef principio de la
taxatividad fuera absolutamente olvidado,

En Brasil, un andlisis méas detenido de fales
“reformas” del Derecho Penal revela que son
tributarias, en gran parte, por Ia influencia cada
vez mayor de los medios de comunicacion ma-
siva en la formacion de la opinidn publica refe-
rente al crimen vy a la criminalidad, por medio

del proceso de “importacion” de discursog re.
presivos gestades para atender a otrog tinos de
realidad social, pero que encuentran alia recep-
fividad en la poblacidn brasilefia, De ta] mane-
ra, se utilizan los medios de comunicacién de
masa £omo mecanismos de promocidn de me-
didas de emergencia al elevar Ia funcidn sim.
bolica del sistema penal eminentemente repre-
sivo, més alla de fomentar creencias, culturag
y valores como manera de sostener los intere.
8es que representan,

Hs decir, “se comercia con la criminalidad ¥
su persecucidn como mercancia de s indus-
trig. cultural. Consecuentemente, la imagen
publica de esa mercancia es trazada de for
ma espectacular y omnipresente, superando
incluso Ia frontera de lo empiricamente con-
trastable™™. Con esto, los medios de comuni-
cacion masiva promuevern, en decurrencia de
intereses meramente mercadolégicos, un fal-
seamiento de los datos de la realidad social,
generando enorme alarde al vender of “ori-
men” como un producto rentable®, que re-
dunda en ¢l aumento del clamor popular por
el recrudecimiento de la intervencion puniti-
va y en la consecuente presidn sobre los po-
deres piblicos para que las reformas penales
sean efectivamente Hevadas a cabo™. ¥ jos
pederes publicos, a su vez, “conocedores de
los significativos efectos socializadores v, so-
bre todo, sociopoliticos que la admisién de

(63

N

(8

e

MELIA, Manuel Cancio, “Direito Penal” do Inimigo? En: CALLEGARL André Luds; GIACOMOLLI, Nereu
José {org, ¢ trad.). Diveito Pencl do Inimigo: nogBes e criticas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 56

ALBRECHT, Peter-Alexis. Bl Derecho Penal en ta intervencion de Ja politica popuista. En: Lg insostenible si-
tuacidn def Derecho Penal. CGranada: Instituto de Clenefas Cririnales de Frankfurt, Area de Derecho Penal de la
Universidad Pompeau Fabra, 2000, p. 480,

CHRISTIE, Nils. £ indiistria do controle do crime: a caminho dos GULAGs em estile oceidental, Trad, Lei
ria Luis. Rio De Janelvo: Forensie, 1998, p. 1, alenta para of credimiento de I industria del control del crimen,
Ia cual, en st entender; octpa una posicidn privilegiada, viste “que no hay falta de materia-prima: 1a oferta de ori-
menes parece ser inagotable, Tambidr no tiene Hmite Ja demanda por ¢l servicio, asi como la disposicidn de pagar
por o Gue se entiende corno seguridad. Y no existen log prableras habifuales de la contaminacion industrial. Porel
contrario, el papel atribuide = estz industria es Jimplar, auitar los elementos ndeseables det Gstema social,

WACQUANT, Lote. Sobre la “ventana rota” y algunos atros cuentos sobre sepuridad veridos de Aradrica, Revis-
ta Brasileira de Ciéneigs Crimingis. S#o Paule: Revista dos Tribunais, o 46, p. 229230, analizando ] procese
de influsneia de los medios de comunicacion masiva en i formacién de la opinidn pliblica referente al crimen ¥
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iales dernandas conileva, no solo s¢ ynuestran
proclives a atenderlas sino que COB frecuencia
las fomentan’ ™.

Fi problema no reside en el hecho de que fa
experiencia ¥ fas percepciones cotidia-
nas del pueblo condicionen la creacion
yia aplicacion del Derecho, lo que &%
absolutamente {egitimo en un arpbiente
dernocratico, pere sf en el hecho de que
estas expertencias ¥ pereepeiones SOR
atendidas por el legistador, en la mayo-
ria de las veces, Sin intermediarios espe-
cializados, es decir, “gin la interposicion
de niicleos experios de reflexidn que ve-
{oren las complejas congecuencias que
toda decision penal conlleva™,
E1 Derecho Penal s V&, asi, ransformado en
un instrumento que pasé a ser utilizado poii-
ticamente para la pusgueda de fines qué no le
son apropiados en Ul Estado Democrético de
Derecho. Cuando manejado en el sentido de
dar respuestas “oficientes” @ las DUCVAS for-
mas de criminalidad, asume Un caracter mera-
mente simbélico, dado que proporciona resul-
tados pe‘iitico«eiectc}rales inmediatos a parfir
de la creacién, en el imaginario popular, d¢
la impresion granquilizadora de la existen-
eia de wn legislador atento a la reatidad so-
cial. Como resalta Albrecht®, “el uso poli-
tico del Derecho Penal $€ presenta COMO Ul
instrumento de comunicacion. Bl Derecho

a la criminalidad en Francia, hace algy

..._u.,_.m-—-n,,_.m,_.w_m—w—w—“.,_.m-- ....................

. DERECHO PENAL {Z ;

Penal permite trasiadar los probiemas ¥ con-
Aicios soclales a un tipo de analisis gspecifi-
co. Fse empleo politico del Derecho Penal 50
requiere necesariamente la gancién o la sepa-

racién simbélica COMO medio instrumental de

¢6 La uiilizacidn del fergcho Penal simboli-
co representa Ja alternativa mas barata 4 12
hora de articular sofuciones para proffemas
sociales, puesto que fas medidas y programas
sociales san siempre coslosas desde el punts
de vigta financiero. 7%

disciplina; i siquiera la ampliacion © el en~
durecimiento efectivo de la ley cstén unidos
forzosamente @ 12 utilizacién del Derecho Pe-
nal como medio de comunicacion politica. La
logica de la wtilizacion politica s¢ apoya en
1a funcion analitica ¥ categorial caracteristi-
¢a del disourso penal, puesto que el cumpli-
mhento de esta funcién no requiere mas que
la demostracion ejerplar de la actividad de la
praxis legislativa y de {a justicia penal”.

1a utilizacién politica del Derecho Penal sim-
holico se debe al hecho de gque, ¢on ella, el
legisiador adguiere una “ena imagen” de-
lante de la sociedad, a medida que, & partir
de decisionses poiitico~crimina‘ies irracionales
atiende & las demandas sociales, obteniendo,

ras consideraciones que gon bastanie apropizdas para ol mismo fenbmeno

on Brasil: “el periddico de iag 20 horas s¢ transmudé en cronicd de tos noticierns judiciales, que parccent repen-

tinamente hormiguear ¥ arocnazar en toda la parte

Jante, un autobis depredado. Los programas gepeciates 58 multiplican en los hoeatios aabl
“wiglencias escolares’s desafla la trégica histaria dg oR pegle-
niaje, pioardias de patio de esenela primaria, 6280 sotalmaerte abe-

de ‘Ca peuf vous arriver’, que, baje el titulo do las
fio muchacho que 58 suicidd Gespués de un cha

rrante pero facilments erigido a paradigma para tas necesidades de la
pletas de reportajes que revelan ‘ies verdaderas ciffas’, las ‘poticias seeretas’ y OUEOS treel

ia delipcuencia, donde el sensacionalismo compite con & moralismo, sin olvidarse
dos’ y de desgranar $0s ‘consejos practicos’ impreseindibles paré

1 espantosa cartografia de los ‘baruios prohib

ail4, un profesot peddfito) agui, o gific asesinado; mas ade-
23, cOMO ¢513 edicidn

audiencia, Las yevistas semanales estan 1e-
atorios exchasivos’ sobre
de entabular periédicaments

hacer frente a tog peligros decretados, omnipresenies ¥ ultiformes”.

{10y DIEZ RIPOLLES, José Lais. Bl Perecha Penal simbdlico y fos efectos de Ja pena. Disponible en: <hitp//Wws.
juridicas‘unam.mx}publicaﬁibrevfrevﬁ:oletin!mmz’IGSZartZaﬂ?;.pdib. Consuitado el 23 abr. 2008.

(11 DiEZ RIPOLLES, José Luds. La pelitica criminal en la encrucijada. Buenos Aires: B de F, 2007, 9. 80

{12} tbidem,p. 479
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asi, reflejadamente, una gran cantidad de vo-
tos, No obstante, ia utilizacién del Derecho
Penal simbélico representa Ia alternativa més
“barata” a la hora de articular soluciones para
problemas sociales, puesto que las medidas y
programas seciales son siempre costosos des-
de ¢l punto de vista financiero!,

Asl, afirmar que el Derecho Penal es simbé-
lico, no significa afirmar que éI no produz-
ca efectos y que no cumpla funciones reales,
pero sf que las funciones latentes predominan
sobre las declaradas no obstante la confirma-
cidn gimbélica (v no empirica) de estas. La
funcién simbdlica es asi inseparable de la ins-
irumental a la cual sirve de complemento y su
eficacia reside en la aptitud para producir un
cierto nimero de representaciones individus-
les o colectivas, valorizanies o desvalorizan-
tes, con funcidn de “engafio™,

De esta menera, al hablar de Derecho Penal
simbélico se estd hablando precisamente de
una oposicidn entre el “manifiesto” (decla-
rado} v el “latente™; entre lo verdaderamente
deseado y lo diversamente sucedido; v se tra-
ta siempre de los efectos v consecuencias rea-
les del Derecho Penal. Simbdlico en e} sen-
tido critico es por lo tanto un Derecho Penal
en el cual se puede esperar que realice a tra-
ves de la norma y su aplicacién otras funcio-
nes instrumentales diversas de las declaradag,
asocidndose en este sentido con engafio!®,

Del cotejo entre ef actual panorama legislati-
vo infra-constitucional brasilefio v la caracte-
rizacion de las funciones meramente simboli-
cas asumidas por el Derecho Penal, e vuelve

posible afirmar que, en Brasil, se asiste, e I
que se refiere a la legislacion producida para
responder a la “nueva” criminalidad insita 5
la sociedad de riesge, al proceso de congoli
dacidn de una legislacién conveniente tan 50~
lamente a los intereses polfticos de corta pla-
zo, en la cual “los simbolos furidicos poseen
(... una fancidn manipulativa. Crean deslum-
bramiento, tranguilidad e ilusiones. Estos re-
presentan una ficticia realidad v estructurap
tna falsa conciencia forjadora igualmente de
autosngafio™®,

Con esto, no se cuestiona la efectividad de 1a
norma, una vez que se busca demostrar que
su mmera existencia en ¢ ordenamiento Juridi-
co basta para la solucion de un determinado
problema social, ocultando asi, la incapaci-
dad del Estado en este sentido. Afirma Pé-
rez Cepeda®” gque “frente a fos riesgos glo-
bales al Derecho Penal se le estd asignando
tareas que no puede curnpliy, pervirtiendo su
funcién y engafiando a la opinién priblica, al
ofrecer unas perspectivas de sohucidn a los
problemas que luego no se corresponden con
Ia realidad. A esta ineficacia se une general-
mente la existencia de un déficit de aplicacién
por los tribunales, ya que cuando esos tipos
penales se aplican en sentencias ejemplifican-
tes, que contrastan abierfamente con Ia reali-
dad, puesto que se persiguen y castigan ca-
508 que flenen una escasa incidencia lestva,
pere PEFMAnecen ermes respecto a los ca-
$08 mas graves para los cuales estaby previs-
to. La aplicacién no efectiva de la ley, come
afirma Carbonell, conlleva una nueva vy ma-
yor deslegitimacion del sistema penal ¥ un

(13} PEREZ CEPEDA, Ana Isabel. La seguridad como fimdamento de la dertva del devecho penal postmoderno. Wa-

drid: iusted, 2007,

(i4) ANDRADE, Vera Regina Pereira de. 4 ilusde de seguranca juridice: do controle da violéneis A vickneia do con-
trole penal, Porto Alegre: Livearia do Advogado, 1397, p. 203,

(13 idem.

{16} PAUL, Wolf. Megacriminatidad ecolgica v derecho ambiental simbdlico. Br. Pera ¥ Extadp: ia funcidn simbd-

tica del Derecho Pepal Barcelona: PPU, 1991, iz

{17 idem.
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‘contra-afecto simbdlico {negativo)’, puesto
que las expectativas de seguridad que se sus-
citaron guedan frustradas”.

Ademas, 12 utilizacién del Derecho Penal en
el sentide de infundir conflanza en la socie-
dad v/o educaria —o sea, la utilizacion del De-
recho Penal con fines meramente publicita-
rios o de difusién de mensajes— redunda en
ia extension del Ambito que debe ser cubier-
to por la tutela penal. Y confiar al Derecho
Penal ~un instrumento coercitivo de control
social— una misién pedagbgica hace parte de
una logica autoritaria y antidemocratica. Esto
sin olvidar gue las normas penales ingpiradas
en estos fines tienden a perder su concretivi-
dad vy taxatividad, lo que representa un grave
peligro para la libertad del ciundadana!'™.

Delante de este contexto, este nuevo mode-
1o de Perecho Penal, es decir, Derecho Penal
que confiere mayor seguridad a la sociedad!?,
mostré upa habilidad para integrar sus andli-
sis y propuestas de intervencién en un debate
previamente existente sobre la politica crimi-
nal v la conveniencia de extender Ias inter-
vencionss penales a los dmbitos sociales hag-
ta ¢l momento fuera del rayo de su accion®o.

2. La reiomada del punitivismo/eiicien-
fismo penal: las eguiparaciones con-
ceptuales equivocadas bajo la influen-
cia del discurse de la “ley v orden”

También permea el proceso de expansion del
Derecho Penal, a la par del simbolisme, la

{18) Ibidern, pp. 335-336.

retomada del punitivismo/eficientismo, 1o que
se verifica a partir de la introduccién de nue-
vas normas penales a 1os sistemas juridicos
en la intencion de promover, efectivamente,
su aplicacién con toda firmeza, bien a partiy
del endurecimiento de las penas conpunadas
a las normas va existentes para la persecucién
de 12 criminalidad “tradicional”. La tendencia
del legistador, aqui, bajo ta influencia del dis-
curso de la “ley ¥ orden”, s reaccionar con
“firmeza” en ¢} marco de la “lucha” contra la
criminatidad, Hlegéndose, en algunos casos, a
medidas represivas tan drdsticas que se con-
figuran en mecanismos de inocuizacion del
delincuente!?,

Como obgerva Diez Ripollés®, se pasa a afir-
mar que “la criminalidad de los socialmente
excluidos constituye la dimensidn no tecnold-
gica de la socizdad de riesgo, de forma que,
por ejemplo, la anticipacién de la tutela pe-
nal se justifica tanto por la necesidad de reac-
cionar con estructuras de peligro a las nuevas
formas de criminalidad como por la urgencia
de actuar contra la desintegracion social y la
delincuencia callejera que originan los margi-
nados sociales”.

Y coptinlia resaltando que el auge de los
mecanismos de inocuizacién selectiva, di-
rectamente encaminados a sacar de la vida
social v recluir por largos periodos de tiem-
po 2 los delincuentes habituales de la crimi-
nalidad clésica, es considerado iguaimente
como una eficiente variante més de la gestion

{19} Em este sentido, GARLAND, David. Lo cuttura def control. Traduccion de Maximo Sezzo. Barcelona: Editorial
Godisa, 2005, P. 34, sefislan gue los ditimos progresos en materia de control del delito v justicia penal producen
perpleiidad porque parecen comprender una repentina y sorprendente reversidn del estdndar histdrico preesta-
biecide. Presentan una discontingidad marcada que debe ser explicada. Los procesos de modernizacidn gue has-
ta hace poco tiempo patecian bien consofidades en este dmbiio, principalmente las tendencias de largo plazo a
12 “racionalizacién” v a |a “civilizacién”, ahora parecen comenzar a suftic un reves. La reaparicién en la politi
ca oficial de sentimientos punitives ¥ gestos expresives Gue Pareeen extraordinariamente arcaicos y francamen-
te: nntimodernos tende a confundir fas teorias actuales sobre ef castigo y su desarrollo histérico.

(20} DIEZ RIPOLLES, José Luis, ob. cit., p. 244.
(21)  CANCIO MELIA, Manuel. Ob. ¢it.
(22} ibidem, p. 92
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administrativa de riesgos, inevitable en las
completas soctedades actuales dada su alta
sensibilidad al riesgo, vy que sirve de téonicas
probabilisticas similares a las de los seguros,
¢n esie caso para concentrar ja persecucidn
penal sobre ciertos tipos de delincuentes™™,

Se desarrollan y se legitumizan, agi, campafias
politico-normativas de Ley y Orden, recu-
rrentes en los Estados Unidos desde la déca-
da del 80, gue se fundamentan en la hipersen-
sibilidad de alarmas sociales especificas. La
politica criminal se “rearma’™ ¢l Derecho Pe-
nal v las penas se expanden. El Derecho Pro-
cesal Penal va paulatinamente adaptandose a
las elevadas exigencias que resulian de esto.
La gjecucidn de la pena favorece cada dia méas
la mera custodia v la “custodia de seguridad”,
que cast habia sido olvidada, que experimenta
ahora un inesperado renacimiento, Represidn
v punitivisme sen los nombres de las ideas di-
rectrices de Ja nueva politica criminal®.

El sentimiento general de inseguridad carac-
teristico de las sociedades contemporéneas
hace que el “miedo” de tornarse victima de un
delito “tradicional” —crimenes contra la vida,
la mtegridad fisica, el patrimonio, elc— au-
mente considerablemente. Esto, segan Diez
Ripollés®™, puede ser atribuido a dos facto-
res; “por pna parte, la extendida sensacion
en a sociedad de gue las cosas van cada vez
peor en temas de prevencion de la delincuen-
cla, sensacldn que se proyecta en una esca-
sa conflanza en la capacidad de los poderes
publicos para afrontar el problema. Por otra
parte, ha desaparecido la actitud de compren-
sién hacia la criminalidad tradicional, en esg-
pecial hacia la pequefia delincuencia, actitud

(23} Thidem, p. 93.

muy difundida en los afios setenta y ochenta,
que se fundaba en una comprension del delip.
cuente como un ser socialmente desfavoreci.
do y marginado al que 1a sociedad estaba obl.
gada a prestar ayuda; ahora los delincuentes
son vistos, sin que procedan distinciones ge-
gin la gravedad o frecuencia de su compor-
tamiento delictivo, como seres que persiguen
sin gscrtipulos ¥ en pleno uso de su libre ar
bitrio intereses egoistas e inmorales, a cos-
ta de los legitimos intereses de los demas, Se
han puesto de moda calificaciones como las
de ‘predador sexual’, ‘criminal incorregible’,
‘asesino en serie’, ‘jdvenes desalmados’, que
reflejen acertadamente el nuevo estatus so-
cial, deshumanizado, del delincuente”.

En este rumbo se destaca la politica criminal
neoliberal que, segin un modelo ultraconser
vador de confrol social, elabora vn discurso
de “combate a la delincuencia™ que torma me-
nos humanos a los delincuentes?™, Y el pro-
ceso de deshumanizacidn de log delincuentes
les vuelve incapaces de recuperacin, pues
son inadaptados ¢ imprestables para un mo-
delo socloecondmico de alta competitividad,
donde no hay lugar para los excluides, in-
adaptados, “perdedores”, “incapaces™®h,

Este proceso de deshumanizacién del delin-
cuente transcurre del sentimiento general de
inseguridad, que nace a partir de la divalga-
cidn de los “nuevos riesgos” de la sociedad
contemporanea v que, 2 partir de equipara-
clones conceptuales, acaban por atingir fam-
bién los “vigjos™ riesgos representados por la
criminalidad “tradicional”. Todo esto condu-
ce a una revalorizacién del componente aflic-
tivo de la pena, oportunizando “una serie de

{24} PRITTWITZ, Comelius, La desigual competencia entre seguridad v Hbertad. Politica Criminal, Estado e Demo-

cracia. Rio de Janeiro: Lamen Jurs, 2007, p. 41,
(5} DIEZ RIPOLLES. La politica erbminal..., p. 75,

{26y DORNELLES, Jofo Ricardo W. Conffiiy e segurange. entre pombos o falefes. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Ju-

rig, 2008, p. 35,
{27y Ibidem, ob. cit, p. 36
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modificaciones sustanciales en el sistema de
penas y su ejecucion que, en buena parte, se
inspira simplements en ¢l deseo de hacer més
gravosas para ¢l delincuente las consecuen-
cias de 1a comision de un delito™™, Fsto que-
da claro a partir det aumento del tiempo de
prisién conminado para determinados crime-
nes, del endurecimiento del régimen peniten-
cigrio, del establecimiento de condiciones
mas esirictas para Ia progresién del régimen,
de la creacién del régimen disciplinar diferen-
¢iado del cumplimiento de la pens, elc.

Fs decir, a partir del modelo punitivista/efi-
cientista la politica criminal es inflada, ocu-
pando los espacios normalmente destinades a
Tas ofras politicas disciplinares de control so-
cial. Hay una sustitucién de las politicas dis-
ciplinares inclusivas ¢ integradoras por prac-
ticas de exclusion y segregacion basadas casi
inicamente en las medidas penales™.

Asi, s¢ torna posible afirmar que el Derecho
Penal punitivista/eficientista constituye una €s-
pecie de fundamentalismo penal criminalizado
de los conflictos sociales, que sustituye la me-
diacion politica en las relaciones sociales por
un derecho penal de emergencia, con carécter
contra-insurgentet™®. Hs decir, el eficientismo
penal interviene criminalizando los conflictos
sociales en un escenario de crisis social resul-
tante de los problermas surgidos con la globa-
lizacion v el modelo necliberal, més alld de la
erisis polftica de los sistemas representativos.
Esto significa que los conflictos no encuen-
tran canales institucionales que los absorban, ¥

DERECHO PENAL |3,

su potencialidad aumenta con el agravanie de
los problemas sociales decurrentes del mode-
lo de desarrollo adoptado, Los conflictos, por
lo tanto, no encueniran espacio de mediacion
en un sistema politico en crisis de representa-
cidn. Y es justamente en este contexto de crisis
que los principios constitucionales de garantia
de los derechos fundamentales son sustituidos
por ¢l discurso de “ley y orden”, donde la falta
de mediacion politico-institucional da lugar al
Derecho Penal de emergencia en el tratamien-
to de los conflictos sociales. El sistema penal
se propaga y ocupa los espacios de control so-
cial no penai®,

El punitivismo/eficientismo penal, asi, trans-
forma cuestiones sociales en “cuestiones de
policia” y, en nombre de la celeridad de la
respuesta a los conflictos sociales, se pasa a
renunciar a las garantias legales procesales
insitas al Derecho Penal liberal y presentes
en la mayorfa de las Constituciones moder-
nas y en los Tratedos Internacionales de De-
rechos Humanos, siendo un claro gjemplo de
esto, en el ordenamiento penal infra-copstitu-
cional brasilefio, 1a Ley N® 10.792/2003, que
modificé la Ley de la Ejecucion Penal {(Ley
N¢ 7.210/1984) instituyendo el Régimen
Disciplinar Diferenciado en la ejecucion
de la pena de prisién, permitiendo el aisla-
miento del preso provisorio o del condena-
do por hasta un afio, buscando, asi, alcanzar
los integrantes de organizaciones crimina-
les y previendo, en la prictica, una modali-
dad de pena cruel con fines especialmente
inocuizadores®™,

(28) DIEZ RIPOLLES, José Luls. Le poliica criminal..., p. 85.

(7% DORNELLES, Jofio Ricardo W, ob. city, g 42
30} Ioidemy p. 46,
{31} ibidem, pp. 47-42.

{31 Lo que llama la atencién en ef caso del Régimen Disciplinar Diferenciado, segin CALLEGARL André Luls;
MOTTA, Cristing Reindolff. Estado e politica criminak: a expansio do Direito Penal como forma simbélica de
comtrole sooial. En: CALLEGAR], André Luis (o), Politica Criminal, Estado ¢ Democracia. Riode Janeiro: Lu-
men Juris, 2007, p. 9, “es que ¢ referido régimen se aplica u} preso provisorio ¢ al condenado bajo quien recaigan
fundadas sospechas de envolvimiento o participacidn, a cualquier titale, en orpanizaciones criminales, cuadri-
tla o bande.”. Ocurre, sin embargo, que, conforme resaltan los referidos autores, no hay prevision legal de o que
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3. Lasimblosis enire simbolismo y punig-
wsmojeﬁcieniés_m@ criminal: {Derscho
Penal del enemign? :

No obstante se traten el simbolismo v el pu-
nitivismo/eficientismo de fendmenos diversos,
debe quedar claro que tanto uno cuanto e otro
constituyen acercamientos tenotipicos parcia-
les de una evolucion gue mezcla ambos aspec-
fos, que no aparecen de manera clinicamente
“Himpia” en fa realidad legislativa. Con efecto, Ia
promulgacién de una ley “punitivista” genera

56 [a promulgacion de una e Y punitivista ge-
Aera inpaclo en fas esiadisiicas criminales ¥
paralsiamente, su mera promuigacion gensrs
efectos simboficos sobre Ia peblacion en ge-

impacto inmediato en las estadisticas criming-
les y, paralelamente, su mera promulgacion ge-
nera efectos “simbélicos™ sobre la pablacidn
en general. De la misma forma, una ley que
nace para cumphir con un papel meramente
simbélico puede efectivarente venir a desen-
cadenar un proceso penal “real™),

Asi, al contrario de lo que parece a partir de
un analisis superficial, el Derecho Penal sim-
s6lico y el punitivista/eficientista 1o se exclu-
yen mtyamente, Ellos se integran, una vez
jue el Derecho Penal simbéiico no solo iden-
ifica un determinado “hecho”, pero también
0: sobre fodo) un tipo especifico de autor,

Sea una Orgarizacion criminal, s desir, alingoe exista 2| nomern Furisde s

que es definido no como igual, pero sf comio
otro, Es decir, Ja existenicia de Ia ROTINa penal
~defando de lado las estrategias técnico-mer.
cantilistas, a corto plazo, de log agentes polfti-
cos-persigue la construccién de yna determi-
nada tmagen de la identidad social, por medio
de Ia definicidn de autores como “otros”, no
integrados en esta identidad, mediants 1a ex-
clusion de “otro”. ¥ parece claro, por ona
parie, que para eso también son necesarios tog
rasgos vigorosos de un punitivismo exacerba-
d0, en escala, especialmente, cuando 1a con-
ducta en cuestion ya ests penalizadat™,

Y es justamente de esa simbiosis entre e}
simbolismo v el punitivismo/eficientismo
penal que surge el modelo de politica de pre-
vencidn criminal que ha ocupado lugar de
destague en el discurso Juridico-penal bra-
silefio contempordneo, a encarminarse para
la implementacién de un modelo de Dere.-
cho Penal méxiro que puede ser ficilmen-
te identificado con las tesis del Derecho Pe-
nal del Enerigo defendido por Giinther fakobs,

En efecto, el proceso de expansion del Derecho
Penal, tanto por la via del simbolismo cuanto
por fa del punitivismo/eficientismo, represen-
ta un aumento del poder del Estado, paralela-
mente a la reduccidén de Ing libertades civiles,
volviéndose, muchas veces, dificil de distin-
guir el Derecho Penal de la guerra civil v de
la propia guerra en $i¢9,

Y la metéfora de la “guerra contra la erimi-
nalidad” es justamente el punto de partida de
la construccion tedrica del Derecho Penal del
Enemigo, categorfa creada por el penalista

figura tipica no existe 1 definicion de

la conducta incriminada, por lo tanto, ¢s inaceptable sy aplicacién. Ver, en este sentido, Ia discusion gue se harg

en segnida referente 2l Provecto de Ley n. 130/2006.
3} CANCHO MELIA, Manue!, Ob. oit,
4} ibidem, . B85, .

7 PRITTWITZ, Comelius. O Lirsite Penal enire Dirgito Penal do Risen ¢

Direite Penal do [nimigo: tendénciag

atuais ern direito penal ¢ politica eriminal. En: Revisie Brasileiva de Cigneias Crimingis. $io Paule: BT, N© 47,

04, pp. 31-435,
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aleman Gnther Jakobs para, en COntrapoesi-
cién al Derecho Penal del Ciudadano, desig-
nar las concepoiones del autor de las cuales
debe partir el Derecho Penal en el enfrenta-
miento de la criminatidad contemporanea, de-
tante de la comprension de que, en la socie-
dad de riesgo, existen individuos que deben
ser distinguidos como enemigos en relacion a
los demas ciudadanos. Es deciy, 1a “metafora
de 1a guerra” instituye un sistemna penal “pa-
calelo”, donde la justicia criminal v las fuer-
Jas del orden asumen una forma béticalt.

En este contexto, uno de los fendmenos que
merece destaque es el debate yeferente a la
criminalidad organizada, en decurrencia de la
creciente preocupacion de 1a sociedad con res-
pecto a este tipo de delincuencia, sobre todo
por la violencia y por los sofisticados medios
usados en la comisién de diversos delitos, he-
cho que se reflejo en nuevas medidas de pre-
vencion y represion para estos crimenes, 1as
cuales seran analizadas a continuacion.

1. £l CRIMEN ORGANIZADO DELAN-
TE DEL CONTEXTO DE EXPANSION
DEL DERECHO PENAL

1. Bl {re)surgimienio dei crimen organi-
zado para e} Derecho Penai

£1 erimen organizado, antes relacionado a pe-
quefios grupos practicantes de acciones de-
Hetivas, fgura hoy como consecuencia de la
globalizacion y de los avances ScnoiGEICos,
como una de las formas de criminatidad mas
preocupantes en ia sociedad contemporanea.
Insertadas en nuestra sociedad globalizada,
las organizaciones criminales transformaron

(36) DORNELLES, Jogo Ricarde W, ob. cit., p 47-
(37 PEREZ CEPEDA, And 1ssbel, ob, cit, p. 94
(3% Tbidem,p 95

un mercado de ingresos ilegales organizados
de forma artesanal en un mercado Hicito em-
presarial gerenciado internaciopalmente. Los
avances tecnologicos en los sistemas de co-
municacién, de transmision de informacidn y
de transporie fueron fundamentales para de-
terminadas actividades del crimen Organiza-
do. De hecho, con los medios, las estruciuras
y know how implicados, las organizaciones
criminales transnacionales obtienen benefi-
clos sin precedentss, sea por el plmero ele-
vado de clientes, sea pot los escasos costos
econbmicos y penales con yespecio a aquelias
actividades tradicionales®™.

Qcurre gue, 6o decurrencia de las equipara-
clones conceptuales equivocadas de que fra-
1a Diez Ripollés —arriba analizadas— la delin-
cuencia organizada dejo de ser tatt solamente
¢l arquetipo de las grandes ¥y complejas o
ganizaciones crimtinales, con capacidad para
afectar solamente Ja estructurd socioscond-
mica ¢ institucional de nuestras gociedades,
para pasar a ser objeto de atencidn prefersn-
1e de las manifestaciones asociativas ligadas
a la delincuencia sradicional, como grupos
de asalianies ¢ secuesiradores, estructuras de
wrafico ilicito de mediana importancia, redes
de pornografia infantil y las organizaciones
terroristast®.

Por ofra parie, efectivamente, 1a expansion
internacional de la actividad econdmica ¥y
la abertura o globalizacitn de los mercados
son acompafiados de la correlativa expansion
o globalizacion de la criminalidad, que fre-
cuentemente presenta un carcter transnacio-
nal, pudiéndose afirmar que ¢l crimen organi-
zadoeseldela globalizacién®.

{39 CHOCLAN MONTALYVO, José Antonio. Laforganizacidn criminal, Tratantiento penal ¥ procesal. Madrid: Dy~
kinson, 2000, ¢ 13 IGLESIAS RIO, Miguel Angel. Criminalidad organtzada ¥ delincuencia econdmica. Aproxi-
macion 4 su incidencia globai”. Ere Criminglidad Organizada ¥ Delincuencia Economicd. Bogotd: Ediciones Ju-

tidicas Gustave [bahez Lida, 2602, . 15,
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Melia sefiala que los delitos relacionados a las
asociaciones ilicitas -y, dentro de estas, de
manera especifica las infracciones de perte-
NECer 4 una OTEanizacion terrorista~ estan hoy
eh un momento de franca expansion, al menos
en toda Europa. Esta evolucion tiene fugar en
un mareo general donde una legislacion pura-
mente simbolica e impulsos punitivitas se po-
tencializan mutuamente cada vez con mayor
infensidad, desembocando en una expansién
cuantifativa y cualitativa del Derecho Penalf®,

A pesar de estas consideraciones, es posible
verificar que no solo hubo un cambio en ia co-
mision de los delitos antes practicados, sino
tarnbién un incremento cualitativo en la for-
ma de la comision de otros delitos, Esto sig-
nifica el pasaje de una fase de comision de
delitos denominados clasicos para otra de
delitos mds complejos ¢ no tradicionales {de-
litos econdmicos, ambientales, ete. ). Es evi-
dente que la comisién de los delitos clasicos
como homicidio, lesiones, hurto, esteliona-
to, efc. persiste, sin embargo, ademas de eso,
hubo un aumento significativo en la comisién
de ofros delitos antes no incriminados o gin la
debida significacidn en la esfera penal.

Ademds, la forma de incriminacion de las con-
ductas sufrio alteraciones tmportanies, infro-
ducigndose cada vez mas tipos penales abier-
tos, de peligro o normas penales en blanco,
hecho que siempre fue combatido por causar
inseguridad juridica. Como refiere Cancio Me-
11690, la doctrina que ve o ifusto del delito de
la organizacién criminal en la anticipacién de
los futuros delitos cuya comisién por parte de
la referida organizacion se teme, justificando,
asi, una intervencién punitiva en el periodo an-
terior la efectiva lesion de los bienes juridicos,

0 sea, en estado de preparacién, no se justifica,
pues no hay cémo explicar una incriminacion
especifica de Ja organizacion criminal desviney-
lada de la comisién ulterior de lesiones concre.
tas. Para el autor, bastaria, por io tanfo, recu-
Irir & una chireunstancia de agravamiento de la
pena para la comisién en grupo de diversas in-
fracciones concretamente lesivas de bienes ju-
ridicos individuales, En efecto, “la idgica de
la prevencién fictica es fa de la policia, no la
del Derecho Penal, v no conoce limiles inter
nos anfe la consecucion del objetivo del com-
bate eficiente contra las fuentes de peligro™®,

Aungue fuvidramos una legislacién va direc-
cionada para represion de delitos practicados
por organizaciongs criminales, solamente en
la década del noventa es que los procesos cri-
minales y nuevas normas penales orientadas a
la represion de este tipo de delifo empiezan a
aparecer. La propia Justicia Federal, por fuer-
2a constitucional competente para el proceso
y juicio de la mayoria de los delitos que en-
vuelven este tipo de crimen, tiene un papel im-
portante en su reestraciuracion v organizacién
para juzgar estos delitos, fendmeno que se ve-
rifica también en la década del noventa con Ia
creacion de jurisdicciones especializadas y una
nueva estructura en la esfera federal,

Sin embargo, a pesar de que se tenga una orga-
nizacidn de la esfera de combate y prevencién
al crimen organizado, actualmente uno de los
principales focos de inseguridad en a sociedad
tiene origen en esle tipo de crimen. Al anali-
zarse la evolucién de las leyes v las tendencias
politico-criminales en este campo, cuesta dis-
cernir st estas responden a las nuevas necesi-
dades objetivas de proteccion o si son fruto de
una demanda social exagerada e irracional de

(40} CANCIO MELIA, Manuel. B! injusto de los delitos de organizacion: peligro y significado. En: CALLEGARL
André Luis {Org.}. Crime orgamizado: tipicidade, politica criminal, mvestigagdo e processo. Porto Alegre: Livra-

via do Advogado, 2008, pp. 23-62.
{41Y Ibidem, pp. 42-43,
{42y Ibidem, p. 43,
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punicion, generada por ub poder politico qué
se Ve presianado para manejar empiricamente
el desafio de nuevas formas de crimminalidad®?.
Tin este sentido, resalta Melid™? ta doctrina que
defiende lo injusto del delito de organiza-
cion criminal @ partir de 1a comprension de
que lo mismo seria un atague directo conira
un bien juridico aUEOIOmO, que €5, 1a seguti-
dad plblica y ot orden estatal, erificando refe-
rida posicidn justamente por ¢} hecho de que
las descripeiones utitizadas (paz piblica, of-
den social, efc.) son MY indeterminadas, pu-
diendo, a pesar de €sto, abrir las cancelas pard
ia impieamntacién de una criminalizacion ii-
itada, Para el autor®s, “las normas juridicas
—y sy concreta reconstraceion juﬁdice-dcgméw
fica— NO Teacclonat frepte a 108 humores del
pliblico; la norma juridico«gmal no depende,
como es evidente, del ‘ambiente’ social en un
determinado somento, Si se recurre a ta sen-
sacidn social de inseguridad para definir la paz,
el orden o 18 seguridad publicos, el problema
de la determinacion conceptual del objeto de
proteccién tan solo queda desptazado hacta o
empirico, ¥, €00 ello, en este ¢aso, tibrado a 18
arbitrariedad”.

Asf, ante 1a criminalidad orgaraizada, achual
mente en franco desarrollo debido & 1a globali-
yacion v A log avances recnoldgicos, $e depats
con Ia necesidad de definir este Upo de orga-
pizacidn criminal para saber cémo enfrentar
la, poro sin descuidar de 188 garantias penales ¥
procesales penales hasta entonces conguistadas.

T

{43 SILVAHSANCI-WZ, Tesis-Marfa; FELIPL ARORIT, David; ROBLES PLANAS, Ricacde]
an penal sspafiola presente Y fanra. L4 segm'r‘dad en Ia socies

Nuria. L2 ideologta de fa seguridad e 1a legistach

. DERECHO PENAL

o, Dificuliades de c@m;epwai‘zzaciéa del
crimen organizado
Delante de 18 reatidad anteriormente citada,
1a respuesta de los legistadores & la ingegu-
ridad generada pot {as oTganizaciones crimi-
najes noe 8¢ Hmitd al iradicional incremento
de penas, pero esté suponiend und transfor-
macién importante S0 ot Derecho Penal, en
ia linea de consolidar el establecimiento de
wn “Derecho Penal del enernigo”, 10 cual €8
dotado de caracteristicas especiales, entie ias
cuates se destacal a) aumento de la crimina-
lizacién a partit dela proiiferaci{m de biepes
jurtdicos de naturaleza colectiva, intangibles
o abstractos; b} criminalizacién de actos de
mera conducta, que prescindern de la efoctiva
1esién a los bienes juridicos iutelados; ¢} ane
ticipacion de {a intervencion penal al petiodo
previo a 12 efectiva lesidn del bien juridico,
generalizéndose {a punicion de actos prepara-
torios, como, pof ejemplo, 1a asociacién ori-
minosa; &) arnpliacion de ia discrecionalidad
de las autoridades policiales; e} aumento it
discriminado del limite de dempo delapenade
prision; ) alteraciones en 1as regles de mmputa-
cion y en el sistemna de garantias penates ¥
procesales, & partir de 12 pm}iferacién de -
pos penales poco precisos ¥ de leyes penales
en blanco, asi comd {2 introduccion de laidea
de efectividad como principio guia del proce-
so penal, aunque 2 costa de la fexibilizacion,
sino de la supresidn, d€ las garantias de los

acusados®®.

PASTOR MUNCZ,

dod el viesgo- Un debate ablerte. Barcelona Atelier, 2003, p- 128

(44 Thider, PP 37-39.
{45} ihidem, p. 43,
(46y Ver sobre el tema, J AKOBS, Gimther

Traduco de André Luis Callegats € Negeu José (Hacom

H CANCIO MEI.,IA, sanuel. Dirgife Penal do Intmigo. Noghey Criticas.

olif, 17 ed. Porio Alegre: Livraris do Advogade, 2005,

138 25-30; CA}.J.,EGARI, Andre Luis, REINDOLFY A MOTTA, Cristina. Eetadn e Politica Criminal: a con

taminagdo 4o
2007, p. 24 {n0 prefo) PICNING Ma

Diveite Penal ardindrio pelo Direite Penal 46 Inbmigo ou G lerceird Ve
seimo. Bl Derecho peqal Freate al “Enemige’ Derecho Penal del Enemi-

Incidade do Dhreifo Penal.

go. El discurso penal dela axelusidn, V. 1 Buenos Aires: B de F, 2006, 99 H051606.
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Asi, en el Derecho Penal sustaniivo, una de
las manifestaciones més caracteristicas de
este combate es la tipificacién de las conduc-
tas de “pertenecer o colaborar con una organi-
zacion delictiva™ como delito independiente
de los hechos punibles que tenga como finali-
dad la orgapizacién®”, En este sentido, basta
confrontar las principales iniciativas interna-
cionales en esta materia para detectar tambidn
que el hecho bdsico en 1a lucha contra e cri-
men organizado (incluida la cooperacién ju-
dicial y policial} es la armonizacién de las
distintas legislaciones a partir de la tipifica-
cién auténoma de la asociacion criminal@®,

Los problemas de esta tendencia de la nue-
va politica criminal recaen en dos aspectos en
el momento de la configuracion de los tipos
penales. En primer lugar, delante de las di-
ficultades para llegar a ser concreto legislg-
tivamente el concepto de “organizacién cri-
minal™, se opta por definiciones abiertas®®,
con rasgos semejantes al del crimen habitual
o de la formacién de cuadrilla. En segundo lu-
gar, mediante estas figuras delictivas, ests im-
poniéndose en la doctring y en Ia legislacion

visto en &f art. 288 del O,

un modelo de transferencia de la responsabi-
lidad de un colective a cada uno de los miem-
bros de la organizacién, que se aparta de log
criterios dogméticos de imputacién indivi-
dual de responsabilidad que son validos nor
malmente para el Derecho Penal®?,

£ primer problema sefialado consiste en el he-
cho de que delante de las dificultades para ca-
racterizar, aunque criminolégicamente, un fe-
némeno tan complejo en las propuestas de
incriminacién auténoma de las organizacio-
nes delictivas se optd por una definicién tipica
paupérrima de las mismas®™, Asf, generalmen-
te, para la existencia de una organizacidn cri-
minal bastaria el acuerdo estable de unos POCOS
individuos (dos o tres personas) para cometer
delitos graves, de manera que la tenue lnea di-
visoria entre Ja criminalidad organizada y la
criminalidad en grupo o la profesional queda
précticamente eliminada, Bn efecto, a partir de
tales formulaciones el arguetipo de organiza-
cién se aproxima de las manifestaciones aso-
ciativas de la pequefia delincuencia habitual o
profesional, cuando el modelo que legitima-
ria una intervencidn de este calibre es el de

A7) En el Codigo Penal brasilefio hay fa tipificacién independiente de! delito de formacitn de cusdrilla o bando, pre-

48) SILVA-SANCHEZ, Jestis-Marfa; FELIT 1 SARBORIT, David; ROBLES PLANAS, Ricardo; PASTOR MUROZ,

Nuria, ob. ¢it, p, 130,

49} En Brasil no hay pravision legal de lo que sea una orpanizacion criminal, es decir, aungue exista el nomen ju.
ris de la figuem tipica no existe 2 definicién de conducta incriminada, por lo tanto, no es posible sy aplicacidn.
El Consejo Nacional de Justicia, a través de Ia Recomendacion del 30 de mayo de 2006, sugiid la adopeidn def
coicepto de orimen organizado establecido en la Convencién de Palermo. Sobre erimen organizado, CALLE.
GARI, André Luig, Diveito Penal Econdnice e Lavagem de Dinheiro. Potto Alegre: Livraria do Advogado Edi

tora, 2003, p. 161,

303 Scbre el tema, ver CALLEGAR], André Luis. Legitimidade Constitucional do Direito Penal Econdmice: uma
Critica nos Tipos Penais Abertos. $o Paulo: Revista dos Tribunais, afio 95, v. 851, 2006, p. 439; RODRIGUEZ

MOURULLO, Gonzale. Derecho penal. Madrid: Civitas, 1978, p. 287, JESCHEK, Hans-Heinrich. Tratade de

Derecho Penal. Parte General, 4* ed. Traduceidn de José Luis Manzanares Samaniege, Granada: Bditorial Co-
mares, 1993, p. 223, Ver sobre el tema, ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General, Tome 1. Traduccidn de
Diego-Manuel Luzdn Pefia, Miguel Diaz y Gareia Conlledo ¥ Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997,

p. 298 v ss.

51} SILVA-BANCHEZ, lesds-Marfa; FELIP [ SABORIT,

Nuria, eb, cib, p. 130

David; ROBLES PLANAS, Ricardo; PASTOR MUNOZ,

52)  En este sentido, ver la Ley N° 0.613/98, que trats de los delitos de lavado de dinero v, entre uno de los erimenes
antecedentes at del lavado de dinero, trae ef de la organizacién criminal, sin enfre tanto mensionar 2 Jo que es

esia,
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las grandes organizaciones criminales, de gran
complejidad tanfo por sd estruchura COMK POt
ol nfumero v la sustitucion de sus integrantes®.

En las propuesias legisiativas actuales,
inclusive abarcadas por algunos secto—
res de la doctrina y de la jurisprudencia,
los meros indicios de una organizacion
crivainal®® (y no sus 1asgos esenciales),
fueron elevados a una categoria de ele-
mentos definidores de la figura delictiva,
de manera que esta 88 asemeja peligro-
camente a los “delitos de sospecha™®™.
De acuerdo con €50, IO solo s¢ inten-
ta dejar de lado problemas probatorios, tant-
bidn se produce vné modificacion bésica en
1a funcion del tipo delictive. Esta ya no ¢o-
sistiria en la delimitacion de 1a conducta pro-
hibida (en atencion a su Jesividad o peligro-
sidad) con el objetivo de imponer una pena,
pero pasaria a ser principalmenie ta base para
la adopcién de medidas de investigacion, cau-
telares, penit&nciari_as, atc.P%.

Fste problema puede ser observado particu-
larmertte en 1as iniciativas internacionales

{53 STLVA-SANCHEZ, Jests-Mariz, FEL
Nuria, ob. it PP 1300131

{54} GIACOMOLLE, Neret: Tosé. Legali
rontias consiitiucionais. Porto Alegral {ivraria
cepeion de ooultarse, bajo ¢f manto d¢
trAfice de drogas, oS practicadns por Of
criminada de log derechos fundarnentales.

{55y Esa tendencia €5 comian e 108 defitos econd

factores indictarios para incriminat los sujetos, pri

ta prucha.

{56) QI VA-SANCHEZ, Jests-Maria; FELIP SABORIT, David; ROBL
131, CALLEGAR], André Luisy MOTTA, Cristing Rendal
ca de controle social, Politica Criminal, B

Nuria, ob. cit,, Pp-
expansdo do Direito Penal como {onnd simbiol
io de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.00-

{57y Enese sentido, ver la Recomendacién N°

consta: 2. Para fines de ssta recomendacion, se sugie
blecido en la Convencién de las Naclones Linidas sobr

wre &g 2000 (Convencidn de Palerma), aprobada por &
5015, de 12 de mar20 de 2604, es deelr, cansiderando et “grupo criminal organi-

promuigads por el Decrato N°

zado” aquel estrpciurado, de ties ¢ mis personas, gxis
1a intencion de cometer una o rmas infracciones gFaves o ol
bre el Crimen Organizado Transnacional, con ia intencidn de obte

naynica B ot ventap material.

U

dade, Oportunidade ¢ Consenso no Process
do Advogado, 2006, pp. 92/03, sefinla gue €8 reprobable Ja cuft-
la represion de
ganizaciones criminales, ub
Con 1 sxonsa de das seguridad juridica, s¢ atenta &8

emicos o en fos del
neipalmente para el decreto de me

que responden 2 1a necesidad {real) de ar-
monizar legislaciones con el fin de mejorar
1a cooperacién frente 2 las manifestaciones

66 En las propuestas legislativas actuales, fos
meros indicios de una organizacion eriminal
{y B0 Sus rasgos esenciales) fueron elevados
a una calegoria de glementos definidores de
Ia figura delictiva, de manera que € asemeja
peligrosamente @ Ios delitos de sospecha. 33

fransnacionales del problema, 51 genoralmen-
te en estos proceses 1a tendencia es la con-
vergencia a las legislaciones mias rigurosas
(armonizar 0O 8¢ compadece Ol descrimi-
nalizar), en el cas® del crimen organizado se
comre ¢l riesgo de que las necesidades de e
presion local acaben siendo generalizadas ¥
que el establecimiento de figuras delictivas
disfrazadas para satisfacer fas necesidades de
cooperacion internacional tengan como efec-
o colateral imevitable una ampliacion de
comportamientos punibles y de las penas®’.

171 SABORIT, David; ROBLES PLANAS, Ricarde; PASTOR MURNOZ,

o Penal nas perspectives s g

os delitos de maydr gravedad, oMo &l terrorisme, el
o normatividad general de limitacion indis-
nira a liberad,

avado de dinerd, donde cada vez més se ulilzan
didas cautelares en busca de

ES PLANAS, Ricardo; PASTOR, MURNOZ,
i¥. Estado ¢ Politica Crimrnb &
rado ¢ Democracia,

3, de 36 de mayo de 2006 del Conseje Nagcional de Justicis, donde

re: 2} la adopeitn del concepto de Crimen organizady esta-
o o} Crimen Organizado Transnacional, de 13 de ROVIET-
i Decreto Legislativo N¢ 231, de 29 de mayo de 2003 ¥

tenie hace ya un HEmpo ¥ setuando concertadamente oot
urciadas en §a Convencidn de las Naciones Linidas s0-
ner, directa ¢ indircctamente, uni vEeniaja eco-
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De acuerdo con eso, lo que puede ocurrir e
que, mientras se sigue sin poder dar una re-
puesta juridico-penal eficiente la criminali-
dad organizada se extiende a la aplicacién de
estas medidas a pequefias manifestacionss de
delincuencia marginal®™, o, adn, se ampiia
demasiado la utilizacién de este concepto tan
amplio a una serie de delitos en concurso ma-
terial para aumentar lag penas, cuando, de he-
cho, no se estd delante de una organizacion
para cometer delitos,

El segundo aspecto digno de resaltar des-
de una perspectiva del Derecho Penal mate-
rial es que mediante los tipos de organizacion
criminal se asientan, en el pensamienfo v en
ta leglslacion, modelos de atribucion de res-
ponsabilidad penal que se apartan del prin-
ciplo de la culpabilidad (en especial 1z res-
ponsabilidad por el hecho propio) vy de la
proporcionalidad®™,

En relacién al primer principio, no se puede
olvidar que con respecto a las reglas consti-
tucionales de un Estado democrético, rige ¢l
principio de la culpabilidad por el hecho, esto
es, el hecho practicado es que debe ser repro-
bado v no el autor del hecho (Derecho Penal
del antor).

El ejemplo legisiativo mds reciente, es la
creacion del régimen disciplinar diferencia-
do, donde el legislador no se preoccupd en re-
lacién al hecho practicado, sino a la tendencia
de vida del autor, porque, cualquier persona
que se incluya en los delitos previstos de or-
ganizacidn criminal ya estaria incluida en el
régimen de exclusion. Ademés de esto, la ley

solamente hace referencia a la sospecha de
pertenecer a una organizacidn, es decir, no se
hace necesario cualquier prueba en ese senti-

do. ( sea, se verifica claramente, en este elem- -

plo, Ia implementacidn de un modelo de De-
recho Penal del autor, puesto que “el punto
de referencia fundamental 2 la hora de distin-
guir entre las dos formas de intervencion pe-
nal propuestas pasa a ser una actitud pergis-
tente de desapego, de distanciamiento, hacia
el orden sociojuridico dentro del que el indi-
viduo se desenvuelve. Bl efecto ampliatorio
frente a los andlisis anteriores reside en gue
ya no es imprescindible 1a contumacia en el
delito, la habitualidad o reincidencia delicti-
vag. Sin perivicio de que esa sea una condi-
cién de frecuente concurrencia, lo peculiar
ahora es que basta con una actitud permanen-
te de desprecio hacia el orden juridico v la dis-
ponibilidad a infringirlo. En consecuencia, ¢l
incipiente Derecho Penal de autor gue habia
supueste, sin duda, e asentamiento del crite-
rio de distribucion de riesgos sobre 1a cualidad
de delincnente reincidente o habitual, resulta
ahora decisivamente potenciado mediante esta
transcendente ampliacidn de los sujetos some-
tidos al nuevo Derecho Pepal i,

Hsia caracleristica de la ley que regula el ré-
gimen disciplinar diferenciado de incriminar
el sujeto por la tendencia de vida®", por lo
tanto, se opone al principio de responsabili-
dad por el hecho practicado, criterio que nor-
tea el Derecho Penal de 12 culpabilidad en el
Histado Democrético de Derecho. En este sen-
tido, uno de los subprincipios decurrentes del
principio de la responsabilidad por el hecho
practicado y ¢l de la impunidad por ¢! plan

(58) BILVA-SANCHEZ, Jests-Maria; FELIP | SABORIT, David; ROBLES PLANAS, Ricardo; PASTOR MUNOZ,

Nuriz, ob, ¢it., pp. 131,
€59 Idem.
(60) DIEZ RIPOLLES, josé Luis, Ob. cit., pp. 107-108.

(61} AMBOS, Kai. Derecho Penal del Enemigo. Bn: Dereche Penal def Enemigo, Bl discurso de la exclusion. Bue-
nes Alres: B de £, 2006, p. 152, sefiala que of Derecho Penal del Enemipo no es Derecho v una de sus causas &5
que conduce 2 un cambio del Dereche Penai det hecho para el Derecho Penal def antor.,
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de vida. Por lo tanto, solamente se puede co-
brar de los sujetos los comportamientos Con-
cretos, delimitados espacial y ternporalmente
y no por haber escogido un determinado plan
de vida o modo de existencia®,

Por otra parte, tambicn no se debe olvidar que
el principio de la proporcionatidad debe limi-
tar la sancién aplicada al hecho comeiidot®™,
es decir, la pena debe guardar proporciona-
tidad en relacion a Ja conducta delictiva v al
riesgo que se corre al insertarmos una serie de
conductas como siendo de organizacion cri-
minal ¥ de no solamente aumentar la pena en
relacién al hecho, pero, aumentarla todavia
més cuando se establece el concurso de ori-
menes. Fn este caso especifico no se estaria
guardando ninguna proporcionalidad con el
hecho practicado y la utilizacién seria méas de
refuerzo o politica judicial que de cualquier
otra cosa'®.

Por todas estas cuestiones, se concluye que
es compleja fa definicion de crimen Organiza-
do, sin embarge, de acuerdo con todo io gue
fue referido, se puede afirmar, de forma sim-
ple, que una organizacion eriminal constifa-
ye una estructura crimindgena que favoreee la

comisién reiterada de delitos (facilitando su
ejecucion, potencializando sus efectos impi-
diendo su persecucion} de manera penmanen-
te (puesto que la ejecutabilidad de sus miem-
bros permite sustitulr sus integrantes). En
consecuencia, es posible que su mera existen-
cia suponga un peligro para los bienes juridi-
cos protegidos por las figuras delictivas que
seran practicadas por ¢l grupo y, por io tan-
to, constituye un injusto auiénomo, un “esta-
do de cosas” antijuridico que amenaza la paz
piblica®.

3. La Convencién de Palermo: una aprog
macién al conceplo de crimen orga-
nizatlo

Hay, en la doctring juridico-penal brasile-
fia contemporinea, consenso en el sentido de
que es posible la incriminacion de 1a organi-
sacion criminal por medio del concepto ofre-
cido por la Convencién de Palermo al menos
para los delitos a los cuales es aplicable refe-
rida convencion'®,

Para efectos de la convencion se entiende
como “grupo criminal organizado” aquel es-
tructurado por tres o mas personas, gxistente

(62) DIEZ RIPOLLEZ, José Luis. La racionalidad d fas feyes penaies. Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 148, sigue
diciende gue el fundamento €lico do este subprincipic es la proteecién delante de comportamientos qus afectan
12 convivencia social externa y esté fundado en el objetivo de garsntizat interacciones sociales que viabilicen en
ta mayor medida posible el libre desarrcile de autorreslizacién personal de acuerdo con las opcionas que cada

ciudadano estime conveniente, No resniia consecuente con eslo pedir explicacion por ia eleccidn de ciertos pla-

nies vitales, por tids que puedan estimarse en fa practica incompatibles con <l mantenimienio de esta conviventia

externa, mientras tal incompatibilidad no se contie

tice en ta efectiva realizacién de conductas cortrarias 2 aque-

Ha, Por otro jade, ta pretension de que los cludadanos renuncien desde el principio a adoptar determinados pla-

nes de vida, debiendo responder penaimente &n cas

o contrario, caracteriza una saciedad tatalitarta, que pretende

anrantizar ¢l orden social basico mediante fa privacitn a los ciudadanos de aquelias posibilidades existenciales
gue justifican precisamente ¢l mantenimienty de este orden social,

(63} CARBONELL MATEL, Juan Cates, Devecho Penai: concepto y principios fundamentales. 3% et Valenela Ti-
rant lo blanch, 1999, p. 21 CALLEGARI, André Luls. A concretizagio dos direitos constitucionais; wma keitu-
ra dos principios da ofensividade e da proporeionalidade nos delitos sexuais. Direito Penal e Tempos de Crise.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editors, 2007, p. 138 y 43,

{64y Véase, por ejempio, el aumento de 12 pena previsto en fa Ley N® ¢.613/98, que determina ef aumente de pena

cuando el guior pertenace 8 una organizacion crimingl.

{65} SIVA-SANCHEZ, Jests-Maria; FELIP I SABORIT, David: ROBLES PLANAS, Ricardo; PASTOR MUNOZ,

Nurls, ob. ¢it, p. 132

(66} BALTAZAR JUNIOR, José Paule. Crimes Federais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 412,
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hace alglin tiem DO
con el propésito de cometer Hna 0 mas infrac.
ciones graves o declaradag porla CotTvencion,

¥ actuando conjuntamente

€omo la intencidn de obtener, directa 0 indi-
fectamente, un beneficio SCOTIGIMCO u otro
beneficio material,

Aunque Brasi haya aprobado 1a Convencidn
de Palermio y asi ella haya ingresado en nues-
ro orden juridico, SegUImos con la posicion
d¢ que la incriminacisn continiia vaga e jry.
precisa, sin establecer log Contornos necesa-
Fi0s para que pueda aclarar o que seria la re-
ferida “organizacién criminal”, Por otra parte,

&6 So entiende como gripo criminal orgapj.
2ado aguel estructurado por tres o mas perso-
nas, existente hape algin liempo v actyangy
tonjuntamente con of Broposito de cometer
ina ¢ mas infracciones graves Luscands un
henefigip, 3%

mismo que haya ingresade en nuesiro siste-
ma juridice, nunca ests demds recordar que
fas normas deben ser Interpretadas a partir de
1a Constitucién Federal y allf se encuentra in-
sertado el principio de la legalidad que frae,
como corolario Igico ef principio de la taxa.
tividad. Esto significa que 1a propia Consti-
cidtn Federal po admite preceplos incrimi-
nadores vagos ¢ imprecisos que no describan
adecuadamente Iz conducta z‘ncriminadara,
porque en un Estado de Derecho se debe pre-
servar fas garantias del cindadano, dentro de
las cuales se encuentran la de szber, con cla-
ridad, cudl es Ia conducia intriminada por la
norma penal,

Por lo tanto, ¢] toncepio traido por la Cop-
vencién de Palermo no se distingue de otrog
acercamientos similares 4UE pecan por el mis-
me defecto, eg decir, la imprecisién en fa defi-
nicién del tipo, Come el concepto es VAgo, se
verifica que la propia Convencidn establece
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la definicién de log elementos normativos del
tipo que o integran (“infraccion grave”, “pry.
PO estructurado™, “bisnes™, “producto def cpi.
men”, efe.); sin embargo, no se puede decir
4ue esio representa Ia mejor téenica legisiat-
Va en términos de garantias al ciudadano,

4. Crimen organizado ¥ concurso de per.
sonas

Uno de los problemas et la caracterizacién
del crimen organizado es la delimitacién o of
alcance de la figara tipica, pues a pesar de que
merezea una penalizacién mas grave, se debe
fener cautela para no incorriy en ef error de
abarcar toda y cualquier colaboraciéy de
personas para el cometimiento de delitos,
hecho que ya g “ncuentia regulado en ef
concurso de agentes, Ademads, existen nop
mas especificas parg el aumento de pena
para el organizador o para aquel gue co-
manda la actividad criminal de los demds
{art. 62, CP). Por Io tanto, innecesario, en
la mayorfa de las veces, una figura ants.
toma y de validez dudosa para la acusa.
¢idn de las actividades cometidas PO un gru-
pe de personas.

La configuracion de ung Supuesta organizacion
criminal muchas veces fecae en el tradicional
coneurse de personas, donde existe una imagi-
nada organizacidn para Ia comision de delitos,
PETO estan ausentes log elementos confi gurado-
18 de una verdaders organizacion,

En este THareo, parece que hubo yna mezcla
de conceptos para que se alcanzase, gn algu-
nas hipbiesis, Ia configuracion de ung orga-
nizacién criminal. Equivocadamente se atifi-
zarfa Ia reunién esporadica de personas para
el cometimiento de] delito. En otrog casos,
aunque dicha reunidn sea habitual, faltan log
OIros presupuestos cons guradores de 1a orga-
nizacion criminal.

Por ofra parte, delante de una interpretacién
eldstica de la teorfa de dominio del hecho,
¢l organizador de un 8Tupd se transforma en
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“lefe” de una “organizacién criminal”. Los
dos conceptos se muestran equivocados. La
simple distribucion de papeles o la determi-
nacién de tareas, por sl misme, no puede im-
plicar en coautorfa (jefe} del grupo © de la
organizacion. Y los que reciben dichas ta-
reas tampoco estan sometidos, en la mayo-
ria de las veces, a las reglas de jerarquia vy
subordinacidn concernientes a una estructu-
ra organizada.

1a regla del concurso de personas estd pen-
sada para la reunién eventual de agentes que
huscan la realizacidn de la misma infraccidn
penal, es decir, unen esfuerzos entre s, con el
mismo objetivo tipico. No hay, en principio,
ninguna regla de estructuracidn jerdrquica u
organizacién entre los miembros, a pesar de
que ella pueda aparecer en varios casos a tra-
vés de un miembro que se destaca por su li-
derazgo, hecho ya previsto en el art. 62 del
Codigo Penal, Por mas gue ocurra el cometi-
miento reiterado de infracciones penales por
el grupo, no se puede {ransformar en organi-
zacton criminal.

También se debe recordar que la norma de
extension posibilita traer para la esfera de la
punibilidad las colaboraciones gue inicial-
mente no se traducen en actividad tipica, po-
sibilitando, asi, la acusacion del auxilio ma-
terial o psicoldgico para el cometimiento del
crimen. Pero este auxilio no es fundamental
para el éxito de la tarea criminal, pues se trata
de contribuciones accesorias, s decir, 1o 50%-
tienen ¢l becho en su totalidad (caso contrario
estariamos delante de la coautorfa, que es la
division funcional de tareas). Por lo fanto, €l
concurse de personas representa un minus en
relacién a la organizacidn criminal, pues en
esta habrd una valoracion mayor de las tareas
y de la estructura organizacional, en tanto que
en aquel los papeles pueden representar una
colaboracidn que ni sera utilizada (participa-
cidn. Dicho de otra manera, las intervencio-
nes en el concurso son distintas en relacion
4 las de una organizacién. Mientras que en el
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concurso la division de tareas entre 1as perso-
nas no importa necesariamente una colabora-
cion fundamental para el éxito final del delito,
pues 1o siempre las colaboraciones son im-
prescindibles para gue esto ocurra, en la orga-
nizacién criminal nos parece que los papeles
desempefiados son mas fiertes y necesarios
para que el hecho criminal pueda ser practi-
cado. Funciona como un engranaje, es decir,
una verdadera estructura de piezas, donde la
falla de una puede implicar en la falla total,

5 Crimen organizado y formacion de cia-
drilia

Lo que fue dicho en el tema precedente tam-
bidn se aplica al crimen de formacion de cua-
drilla o bando, es decir, no se puede confundir
una reunion estable para ¢l cometimiento de
crimenes con una organizacion criminal. Ini-
cialmente cabe referir gue, sustancialmente,
lo gue distingue ¢ crimen de cuadrilla ¢ ban-
do del concurso de personas es gue en aguel
hay un cardcter duradero de la asociacién,
mientras que en este la reunion de los inte-
grantes es eventual.,

Esto mismo con un plus en relacidn a con-
curso de personas en el sentido de exigir un
niunero deterntinado v la estabilidad asocia-
fiva, no se puede confundir tal delito conuna
organizacidén criminal. Como ya referimos,
la organizacion posee un cardcler empresa-
rial, de organizacién v jerarquia similar a la
de una empresa legalmente constituida, don-
de cada miembro liene sus funciones determi-
nadas y debe ser relevanie para la configura-
cidn de los planes elaborados. La formacién
de cuadriile no guarda toda esta expectativa
organizacional y normalmente ests destinada
a la préctica de delitos comunes.

Se debe todavia agregar que la organizacion
criminal estd pensada, en maleria de tipici-
dad, para delitos que requieren una estructu-
ra sofisticada de actuacion, a pesar de que no
sea la regla, es lo que se verifica en la mayoria
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de los cagsos donde la organizacién practica
determinados delitos que, para su comision,
requieren necesariamente la intervencién de
personas especializadas en varias dreas.

Se destaca que podemos tener una organi-
zacion criminal practicando crimenes tradi-
cionales. Ya fue dicho gue tal hecho no es
imposible, sin embargo, creemos que 1as es-
fructuras que se presenfan en deferminados
crimenes indican una especializacién cada vez
mayvor de sus integrantes de una organizacién
criminal, lo que no ocwrird en la mayoria de
las veces cuando se trate de la tipificacidn de
la formacion de cuadrilla,

Ast, a pesar de que tanto la formacién de cua-
drilla como el crimen organizadeo exijan, para
su configuracion, la participacién de cierto
namero de personas v la estabilidad de aso-
ciacion, jamds deben ser confundidos. Mien-
tras une exige toda una estructura organiza-
da, jerarquizada, con una divisidn de tareas,
como si fuese una empresa, y se destina, prin-
cipalmente, a la préctica de delitos comple-
jos gue necesitan de esa estruciura, el oiro no
guarda esta edificacion organizacional y es
destinado, normalmente, al cometimiento de
crimenes comunes.

. CONCLUSIONES

El analisis del proceso de inclusion del crimen
organizado en la pauta prioritaria del Derecho
Penal contempordneo pasa por la reflexion
sobre el proceso expansivo que el referido
rama del Derecho experimenta, en decurren-
cia de los “nuevos rlesgos” y sentimientos de
mseguridad de la sociedad modema, que hace
que ze llegue a la conclusion de que ia inter-
vencion penal pautada en la teoria “clasica™
del delito se convirtié incapaz de hacer frente
2 las nuevas formas asumidas por la crimina-
lidad, que pasa cada vez mis a asumir un ca-
racter difuso, intangible. Asi, la politica cri-
minal que se presenta para dar respuesta a los
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nuevos “riesgos” goclales de la contempora-
neidad es marcada por la prominencia que es
dada al Derecho Penal en detrimento de otros
strumentos de control social,

Ocurre que este proceso de expansion del De-
recho Penal se da a costa de Ta implementa-
cidn de normas juridico-penales que asumen,
en la mayoria de los casos, un cardcter me-
ramente simbdlico, puesio que son manipu-
lados en el sentido de dar respuestas politicag
a la peblacidn que, delante de la influencia de
tos medios de comunicacién masiva que di-
vulgan ad nauseam el crecimiento “desentre-
nado™ de la criminalidad, cada vez mas cla-
ma por ef recrudecimiento de las penas, como
forma de sentirse mas “segura”,

Esta legislacion penal simbdHea, sin embar-
go, viene acompafiada por discursos altamen-
te represivistas influenciados por la idea de
“ley v orden”, los cuales acaban por trasladar,
por medio de equiparaciones conceptuales
squivocadas, los riesgos de la mega criming-
lidad para la criminalidad clésica, reforzande,
asf, viejos estereotipos del Derecho Penal y
jugtificando la actuacién trucnlenta del siste-
ma punitive contra su clientela habitnal,

Asi, las violaciones de derechos y garantias
fundamentales del ciudadano gue cada vez
méas se presentan en el centro del “nuevo”™ Be-
recho Penal, representan la implementacidn
de un modelo de Derecho Penal maximo, cu-
yos punios de contacto con el Derecho Penal
del Enemigo defendido por Glnther Jakobs
son muchos v va no pueden mas ser negados.

Y ia referida “contaminacién” del Derecho
Penal puede ser vislumbrada claramente en lo
gue se reflere 3 la cuestion del cerimen orga-
nizado, el cual en consecuencia de los fend-
menos sitmmbolismo/punitivismo, deid de ser
tan solamente el arquetipo de las grandes y
complejas organizaciones criminales, pasan-
do las manifestaciones asociativas conecta-
das az la delincuencia tradicional (grupos de
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asaltantes, estructuras de tréfico ileito de me-
diana importancia, etc.) también a ser objeto
de mayor atencién por el Derecho Penal,

La gran cuestién que se presenta, sin embar-
go, defante del fendmeno del crimen organiza-
do, es analizar, delante de la nueva legislacién
gue viene surgiendo en nivel infra-constitucio-
nal colimando atacarlo, si estas respuestas de
cufic punitivo de hecho responden a las nue-
vas necesidades objetivas de proteccidn o si
son fan solamente frute de una demanda so-
cial exagerada ¢ irracional de punicion.

Ofra cuestidn que merece ser considerada se
refiere a las dificultades en las cuales se en-
cuentran para hacer conereto legislativamen-
te el concepto de “organizacién eriminal”. Lo
que se verifica es una opeién por tipos pe-
nales abiertos, muy proximes a la definicion

del crimen habitual o de Ia formacién de caa-
drilla, Sin embargo, delante de una cierta §-
gura delictiva, se verifica la implementacién
de un modelo de transferencia de la respon-
sabilidad de un colectivo a2 cada uno de sus
miembros de la organizacién criminal, lo que
s¢ aleja de los criterios de imputacién indivi-
dual de responsabilidades vigentes en el De-
recho Penal.

Ademds, se verifica también en las propues-
tas legislativas actuales sobre el tema, que los
meros indicios de una organizacién criminal
son elevados a una categoria de elementos
definidores de la figura delictiva, de manera
que esta se asemeia peligrosamente a los “de-
litos de sospecha”, dando oportunidad pata la
adopoion de medidas de investigacion caute-
lares, penitenciarias, etc., altamente lesivas a
las libertades individuales.
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EL. CRIMEN ORGANIZADO Y SU RELACION
CON EL DERECHO PENAL SIMBOLICO
/E\%\‘H EL MARCO DE LA LEY N° 30077

Voado -
ﬁ‘\(‘ Alonso B. PERA CABRERA FREYRE
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Ef auior examing los presupuestos que configuran el concepto de “crimen organiza-
do” regulado por la Ley N° 30077 (agrupacion de personags, reparticion de tarveas,
cardcter estable, funcionamienio coordinadp, y finalidad delictiva), y como se pre-
tende enfrewtar dicho fendmeno a través de las nievas reglas penales, procedimen-
tales y de efecucion que dicha ley establece, las cuales deberdn aplicarse en arimo-
wta con los diversos subtipos penales que agravan los hechos punibles cuando se
perpetran mediante una organizacion criminal {con remision al articuls 2 de la Ley
N 30077), y con el tipe penal de asociacion ilicita, que se satisfiace con la mera per-
tenencia del agente a la organizacion delictiva (articudo 317 del CP

.

MABCO NORMATIVD humanidad en su conjunto, y cuya prolifera-

' cidn pone en Jaque el desarrollo socioecond-
« Codigo Penal: arts. 48, 80, 188, 267 6y 317, onp Jaque €
. , mico de las naciones’, provocando un temer
Ley&? se077: ‘m‘_ f23y22 justificable en los ciudadanos®.

+

En palabras de De la Cuesta Arzamendi pue-
de decirse hoy sin exageracién que la crimi-
nalidad organizada alcanza una dimensidn
En la actualidad, una de las grandes amena-  sin precedentes v afecta & practicamente Ia
2as a las sociedades modernas es el “orimen  (otalidad de los paises, produciendo una cri-
organizado”, el cual se ha calificado comto  minalidad grave y creciente gque amenaza as-
uno de los flagelos mas graves que azota ala pectos fundamentales de la vida economica,

Profesor de fa Maestria en Cienciss Penales de ja Universidad Nacional Mayaor de San Marces, Docenze de la
Academia de ls Magisteatues, Fiscal Adjunto Superior adserito en la Primera Fisealis Suprems Pensl. Titalo en
Posgrado en Derecho Procesal Penal por ja Universidad Cassilla-tg Makchs {Toledo-Espafia).

Asi, Silva Sdnchex sostiene que fas actividades de fa criminalidag organizada han sumentado extagrdinariamen-
¢ en los dltimos aftos, afectands toda la comunidad internac ronal, y extendiéndose a muchos seciores de Iz ao.
tividad econdmice, favorecida tanto por la globalizacidn (explosive desarrallo de los medios de comunicacian
¥ ransporte} comoe por la integracidn supranacional, SELVA SANCH EZ, José Mavia, Le expansicn del Derecho
Penal. dspectos de la politica crimival en fas sociedader postingdusiviales, p, 63 v ss.

Como dice Gonzdlex Rus, las razanes de oss trepaetud v de la alarma social gue provocs este fendmeno son ob-
viag, resultando perfectamente compartible fa necesidad de afrontar con foda decision los riesgos inherentes a
tra mmanifesiacion delictiva que offece un extraordinario potenciad tesivo v a ia que debe darse, por tanto, uns
respuesta penal sdecuads; GONZALEZ RUS, Juan josé. “La criminalidad organizada en el Cédige Penal espa-
fiel. Propuestas de reforma™. B Anades def Derecho, N° 36,2012, p, 15,
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soctal e tnsfitucional, v gue
una amplia mayoria de la
poblacién  considera que
debe ser combatida con
prioridad®.

La criminalidad organiza-
da es un fendmenc socio-
togico que se ha venido
incrementando  sigmficati-
vamente de manera para-
lele ai propio desarrollo de
la sociedad posindustrial,

G No esiamos on desacuerdo
con que fa ley recoja un con-
ceplo de ‘rimen argaﬁizado’, No nos detendremos en
sio que en & se prefenda
comprender a lodo Tipo de
gupresion criminal, sin gue im-
porie of incumplimiento de fos
presupuestos recogidos en la
Iegislacion infernational 37

internacional, asicomoaln
edificacion de un Derecho
Penal Internacional®,

analzar los factores que
generan esta  problemét-
ca, como la globalizacidn
del delito, la corrupcids,
ta precariedad institucio-
nal y democrdtica’, o la
desigualdad en las socle-
dades, empero, ¢llo nos da

generando  graves riesgos

para la vida social y para el propio Estado de
Derecho, v cuyo interés se extiende a distin-
tos sectores del sistama penal®,

Las repercusiones soclales, econdmicas y
culturales son de tal magnitud que los pafses
se vent en la imperiosa necesidad de articular
respuestas juridicas unificadas, es declr, si el
crimen se organiza, a los Estados democrati-
cos no les gueda otra opcidn que organizar
se colectivamente, lo que se manifiesta en
corcretas politicag criminales umiversales y
regionales. Se busca asi “homogensizar” el
sisterna penal sobre la base de los modelos
ensayados por tos BE.ULL en su lucha contra
determinadas modalidades de crimen organi-
zado, algo que plantea miltiples problemas®.
La respuesta de los Estados tmplica también
acudir a copvenios de cooperacion judicial

una idea en orden 2 fijar su
prioridad en las agendas politicas y juridicas.
No puede pensarse en un verdadero progreso
de nuestros pusblos si es que no s¢ ataca a
las organizaciones criminales de ralz, lo que
implica comprender el fendmeno delictual y
escyudrifiar en las causas que permiten su ges-
tacidn v desarpollo.

Con esto queremos poner el énfasis en que los
instrumentos juridicos {nacionaies ¢ interna-
cionales) no deben anclar en un nivel pura-
mente normativo {punifivo), SINe que es nece-
sario gue se gesten politicas sociales de largo
alcance. Las “anomias”, como Jag llamaba
Durkhelm, son tierra fénti] para que aparezean
y se desarrotlen las corporaciones criminales.

Como apuniz Zifiige Rodriguez, la en-
minalidad organizada es un tema dificil y

3 2E LA CUESTA ARZAMENDL, José Luis, “El Derecho Penal ante o eriminalidad organizada: Nuevos retos y
limites". B Lo cooperacion infernacional flenie a fo criminalidod organizado. Univessidad de Sevilia, Sevilla,

2000, p. 85,

4 GARCIA RIVAS, Nicols citade par DELGADD MARTIN, Joaguin. La criminalidad organizada. Bosch, Bay-

celona, 2001, p. 210

5 DF LA CUESTA ARZAMEND, José Luis. Ob. cit, p. 86,

& & decir de Cancio Mehia, uio de los factores desencadenantes de la internacionalizacidn def Derecho Penal pa-
rece estar en 2l desarrolio {y en ia percepcion social) ded crimen transnacional; CANCIO MELIA, Manuel. “in-
terpacionalizacion del Derecho Penal v de fa politica eriminal: Algunas refleiones sobre ia lucha juridies-penal
canira e terrorisme”™, En: Derecho Penad y modernided. Ara Editores, Lima, 2010, p. 350,

7 Ast, Delgado Martin indics que los Estados con una faliz de consolidacian del sistema demoswtico, ast come
con un deficiente desarollo de sus infinestrachiras econdaieas, 5o weiteno propicio para la sctividad de unos
grupos criminales gue se apravechan de la debilidad de fas instiaciones piblicas, explolande sus puntos vulne-
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rabies; DELGADC MARTIN, Joaguin, Ob. cit, p. 23.
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complicado para la sociedad porque refleja
sus debilidades, Ia cara mds amarga de sus fi-
suras y contradictiones. Bn una sociedad que
se desenvueive dentro de las simbologias, en
la que el mensaje es trascendente, reconocer

la existencia y peligrosidad de la criminali-

dad organizada supone destapar, cual “efecto
domind”, una serie de déficits sociales, sog-
namicos, culturales de nuestra sociedad “de
bienestar™®,

Fis de verse también que a estas Corporaciones
delictivas se las asocia con la delisicuencia
“transnacional™, es decir, aguella que des-
borda las fronteras nacionales, extendiendo
su red operativa v logfstica a una gran can-
tidad de pafses. La globalizacion, |2 apertura
de los mercados nacionaies e internacionales
asi como el avance de la ciencia v de ia tec-
nologia son aprovechados por las estructuras
delincuenciales para perpetrar sus crimenes
con facilidad.

La globalizacion, POt su parte, ha traide
consigo repercusiones no solo en el &mbi-
o fnanciero, econdmico y comercial, sino
también en la esfera juridica, pues resylia
claro que los negocios en el comercio inter-
nacional deben ir revestidos de un corsé de
seguridad jurfdica, en cuanto a Ja garantia de
los Estados contratantes. La globalizacién es

8 ZUN
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un fendmeno principaimente pere no excly-

sivamente econdmico, que se caracteriza por

fa creacidn a escala casi mundial de redes
de intercambio como nunca antes las habia-
mos conocido, sobre la base de una nueva
comprension de las dimensiones temporal vy
espacial'?,

Como sefiala Gracia Marthn, Ia globalizacién
€s urt complejo proceso de homogeneizacion
de amplias dimensiones de la vida de los hom-
bres y de Jos pueblos, que se desarrolla  escala
mundial, o sea total o global, Al mismo tlem-
po, sin embargo, en &l mundo actual se llevan a
cabo procesos de integracién supranacional de
v pluraiidad de Estados que, en clerte modo,
pueden ser caracterizados comio globalizacio-
nes parciales o regionales, v que de todos mo-
dos guardan ciertas similitudes con f proceso
mundial o total de globalizacidn”,

Se afirma también en la doctrina gue la glo-
balizacion ha abierto cauces para que formas
tradicionales de delincuencia alcancen i
dimension antes desconocida'. Ademds, im-
plementar empresas criminales que puedan
irascender las fronteras nacionales con pers-
peciivas de rentabilidad, exige la adopecidn
de complejas estrategias, solo posibles sl se
cuenta con estructuras organizativas soli-
das". Si es que estamos ante un fendmeno

?GAE{ODRJ'(EU EZ, Laura, “Criminalidad organizada, Derecho Pang) ¥ sociedad. Apuntes para el analisis™.

Er: £ desafio de lo criminalidad organizoda. Nieves Sany Muias (zoordinadora}, 2606, p, |.

$  Adecir de Def Rosal Blanco, uno de los rasgos caracterfsticos del vigente fendmenc de

i ertiminalidad organiza-

da, es s transnacionslidad, es deetr, s capacidad de ser ur Bndmenc slobal, que supera los Hmites de fas fron-
tevas territoriales de los Fstades; DEL ROSAL BLASCO, Bemardo, “Criminalidad organizads y nuevas tecng-

logizs: Algenas consideraciones fenomenologicas y politico-criminales™, En- Cuaderios de

N2, 2001, p. 149,

10 NAVARRO DOLM ESTCH, Robesto. “Reconfiguracion del sisterma de fuentes del Derech

Derecho judicial,

0 Penal y arenaza de

erisis del principio de legalidad: La incorporacion del Derecho inemnacional convencional ¥ ¢l fendmeno de la
globalizacion™. En: Nugvos retos del Derecho Penal e lo globalivacidn. Valencia, 2004, p. 156

H GRACIAMARTIN, Luis. “E! Derocha Penat ante i globalizacién econdmiss”

L0y enypresarial aunfe los desafios de lo sociedad mundiel def riesgo. José Ramdn Servano-Piedecasas F
dez ¥ Eduardo Demeirio Crespo {directores), 2010, p. 83,

Cfr. al respecto, BLANCO CORDERQ, Isidoro. Ef defifo de Blengueo de capitales. Arvanzad b, Pamplona, 2012,

pp. 54-55,

i3 TERRADILLOS BASQOCO, Juan Maria. “E! Derecho Penal de b globalizactén: Luca
Pengl y Estadn de Devecko, Ava Editores, Limg, p. 52.

- £ £ Devecho Pewal econcni-
erndrn-

25 ¥ Somtbvas”, En: Sisteme
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delincuencial que trasvasa enormemente 10§
espacios territoriales nacionales, para afincar-
se en varios terrenos operativos, la tarea serd

plantear una politica criminal interpacional,

capaz de afrontar eficazments fa delincuencia
“transnacional”.

En resumidas cuentas, el fendmeno del ¢ri-
men organizado importa una compleia red de
actuacion delictiva, que requiere de un estu-
dio especifico y de formuiaciones politico-
crivainales singulares. Esto, en el caso perua-
no, ha llevado ~en el planc normativo—a fa
dacion de ia Ley N° 30077, Ley contra el cri-
men organizado, del 20 de agosto de 2013 {y
que entrara en vigencia el 1 de julio de 2014,

Esto o significa qué en Ta lege lita

-
no s\

oy L+l - ; 1 1Tt 7 . ..
hayd, recogido esta tipoogia criminal. ASL, | nore o) incumplimiento de los presupuestos

. recogidos en la legislacion internacional.

el Codigo Penal recoge en su articuio 317 el
d@(ﬁte de “organizacion a delinquir™”; y ade-
n{és, muchas figuras penales tradicionales
cottemplan como circunstancia de agrava-
pifm la pertenencia a una organizacion desti-

‘nada a cometer determinada clase de delitos'®.

Asimismo, en el dmbito procesal, se emitio
la Ley N® 27378, Ley que establecs benefi-
ciog por colaboracién eficaz en el ambito def
la criminaiidad organizada'®, asi como ofrag
instituciones juridicas emparentadas, /
vigramos carenies de regufacion. Al parecer,
se sigue creyendo que las normas penales

sont |a panacea al fendmeneo delictivo, con las
que se pretende dar una serie de comunica-
ciones al colectivo & incidir en una reforzada
respuesta penal, sin tomar en cuenta queala
postre lo que se genera es Inseguridad juridica
en razon de jos evidentes entrecruzamientos
normativos ocasionados. Esta forma de le-
gislar punitivamente la relacionamos con una
expangion grandilocuente del Derecho Penal
v, & st vez, con el fendmeno del “Derecho Pe-
nal simbdlice™.

En puridad, no estamog en desacuerdo con
que la Ley N® 30077 recoja de forma expresa
un concepto de lo que ha de entenderse comeo
“crimen organizado”. Nuestro repare s que
bajo tal rotulacion se prefende comprender
todo tipo de expresion criminal, sin que -

Se genera asi una confusidn conceptual’” 1%,
que 2 la postre ocasionava una grave proble-
matica en ia aplicacidn de la norma. Debe te-
nerse mucho auidado al momento de definir
gue conductas son las que pueden refundirse
bajo tal denorminacidn, pues un afén criming-
lizador puede conducir a puniciones absurdas
e ijustificables.

Estas regulaciones punitivas se gcercan peli-
grosamente a las ralces de un “Derecho Pe-
nal del enemigo”, cuyas aristas se consiruyen
a partir de variables criminolégicas, donde

Véase PEMNA CABRERA FREYRE, Alonso. Derecho Pencl. Parts especial. Toro PV, demsa, Lima, 2009,

[4
pi 4360,

bS5 Que, precisaments ha sigeificado tamhidn una modificacion de estas modaiidades agravadas,

16 Cfr PENA CABRERA FREYRE. Alonso. Los proceses pewales especinfes ¢ Derecho Penal frente al terroris-
ma. |demss, Lime, 2012,

17 Ash, Gongdler Rug indica que vna expresion de eflo es partir de una vigion extravagante de fa eriminalidad orga-
nizada, que pernile castigar fodo fo que, ain iejos, pueda relzcionsyse con ia misma, hasta Hegar & o grotesco en
el afan pancriminalizador; CONZALEZ RUS, fuan Jose. Ob. cit., p. 17,

18

importante o que acota Prade Saldarriaga sobre este punto respecto 4 que persisie & necesidad de construly un

conceplo apevativo de criminalidad organizada, ¢l cual st bien no reflejara i magritud y variedad que definii-
vamente ereierra sl fendmene craninal, servird enande menos para distingair mejor sus saraciovisticss mds
constantes y usi diferenciar a ta eviminalidad organizada de cualaquier otrg estructura detictiva semejanter PRA-

DO SALDARRIAGA, Vietor, Criminglideud orgamizada y lavade de gotives, Wdemsa, Lima, 2013, p, 48,
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la peligrosidad del autor es lo que define el
desvalor del comportamiento v no la sustanti-
vidad material de este, No en vano, en Espa-
fia, se dice que ia reforma operada por la LO
5/2010 en materia de criminalidad organizada
constituye una de las mas claras expresiones
del tan {fedricamente} denostade “Dierecho
Penal del enemigo™.

Un listado delictivo, como ¢l que propone la
Ley N° 30077, es importante, empero debe
estar rigurosamente concatenado con los ele-
mentos y factores de verdaderas expresiones
del “crimen organizado™.

Al “crimen organizado” se lo asocia con las
organizaciones subversivas o terroristas, que
estan estructuradas con un soporie togistico,
material v humano de gran envergadurs; con
tos cérteles de la droga, en tanto corporacio-
nes delictivas que mueven grandes cantida-
des de dinero® v cuya permanente movilidad
se hace posible merced a la corrupcion del
aparato estatal, v asimismo con otros delitos
como la trata de personas y el lavado de ac-
tivos’!, A decir de Blanco Cordero, desde un
punto de vista erimiinoldgico, 1z expansion del
blangueo de capitales refleia el desarrollo de
tos comportamientos delictivos; en conerelo,
el paso que va de la criminalidad individual y

~d9  GONZALEZ RUS, Juan José, Ob. cit, p. 16,

local a otra mas corporativa “erimen organi-

zado—, frecueniemente practicada a un nivel
internacional®,

i, DEFINICION DE “CRIMEN ORGA.
MIZADO™

Antes de pasar al esbozo conceptual del térmi-
no mencionado, hemos de reparar en un punto
importante: que lo que se pueda decir desde
una perspectiva criminotdgica es a todas luces
distinto a lo que se debe plantear desde un pla-
no estrictamente penal sustantivo.

No olvidemos que la codificacion penal asi
come Jos desarrollos doctrinarios, hacen
alusién al delito v no &l crimen. Con ¢llo no
queremos sostener gue se trate de fendmenos
distintos, pues ambos evocan una misnta idea,
en el sentido de referirse a una conducta™ que
vulnera o pone en peligro bienes juridicos pe-
nalmente tutelados™, sino que con el primero
se incide en una idea mas extensiva de la le-
sién que reporta el comportamiento prohibi-
do. No en vano se acude al término “crinen”
para indicar una ofensa de més gravedad; en
virtud de ello, por ejemplo, en los tratados y
convenios internaciones se eraplea este ttulo
para tipificar las ofensas mds graves contra la
humanidad.

~Hanes de déjares por afio, de los cuaies 4 748 millones de déiares provienen del narcotréfico,
I Come pone de retieve Zéfiga Rodriguez, la liberalizacidn de capitales a nivel mundial ba supussto tarnbién ia fi-

bheralizacion de capitaies oscuros provenientes del or

i
@ Segim informacion de la Procuraduria Antidrogas, ef defita de lavado de activos en ef pais rseve unos 6 500 mi-
T

2

imen organizado y ha heche tenue fa linea que separa fa ori-

minalidad econdmica con la criminalidad organizads. El blanquee de dinero se considera fa “madre” del rismesn
orgatizade, la criminatidad econdmica, Ia corrupeidn politics, ZUNIGA RODRIGUEZ, Lavra, Ob. ¢it,, p. 8.

22 BLANCO CORDERO, ksidore. Ob. cit, p- 34

23 Asi, en 2 doctring espafiols, Berduge Gémez de ia Torre y otros precisan gue la primera condicion requerids para
gt Ut heoho sea calificado como delite o5 que sc trate de la manifestacidn de un comportapients bumano; BER-
DUGO GOMEZ DE LA TORRE et &b, Curso de Dereclo Panal. Parte general. Experiencia, Barcelons, 201,

o 1T

24 Con ello, toda accién u omision susceptible de encajar —tanto en su faz objetiva come subjetiva— en los contor
n0s normatives de i determinado tipo legal, luego ha de ser confrontada con todas las pennisines v justifica-
clones aque se extraen del ordenamiento juridico en su conjunto. Ef aspecto personal del agente, s impusabijidad
v otros factores subyacentes, que se refunden en la iden de fa culpabilidad, estén al margen de ambos conceptos,
ntes su comprobacidn lo que hace es determinar la naturatera de la sancidn 2 aplicar y, en algunos casos, el pro-
cedimiento a seguly, asi come ia jurisdiccidn competeste.
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En todo caso, con ia terminologia “crimen”
se hace alusién a aquellas conductas conside-
radas por la ley y la sociedad, como fas mas
perturbadoras del orden social y juridico; de
hecho, expresa una idea de fuerte significado
comunicativo para el colectivo social. Apelar
a los efectos sociocognitivos de los érminos
del lenguaje es algo usual en un legisiador
muy afanado en que los ciudadanos reciban
mensajes determinados en tiempos de con-
valsion social.

. Valga de todas maneras la advertencia de que
cuando las definiciones normativas recogen
earacterizaciones, particularidades y propie-
dades de! ser delinguente, s¢ acercan mas a la
ciencia crininolégicaZ que a la ciencia penal
(juridica). Asi, cuando se ancla en posiciones
funcionales dentro del aparato criminal, de
asuncion de poderes directivos {jefes, lideres,
cabecillas, ete.), ingresamos al campo “crimi-
noldgico”.

Ahora bien, pongamos ¢l acento en algo de
relevancia: no toda estructura delictiva com-
puesta por una plusalidad de personas, enca-
minadas a obtener fines fucrativos, a traves de
fa perpetracion de una nluralidad de delitos,
puede ser concebida como “crimen organiza-
do™, sino que este debe regponder a 1ma Sere
de criterios.

Un grupo delincuencial, para que pueda ser
subsumido bajo la definicion indicada, debe
contar con todo un andarniaje estructural, que
le permita perpetrar una phiratidad de delitos.
Esto implica la existencia de mma patafor-
ma organizacional basada en una estruchura

piramidal, sostenida sobre relaciones jerér
quicas, tanto de plano horizontal como ver-
vical. No concebimos la idea de criminalidad
organizada cuando todos sus miembros esién
al mismo nivel de direccién™; debe identi-
ficarse una ctpuia o mando superior desde
donde se planifican las acciones, los man-
dos medios transmisores de la orden, v 1os
mandos operativos, quienes materiatizan los
planes criminales; por ende, debe verificarse
un mando que ejerza ef poder y otros que los
giecuiest.

Solo ast se podra estar ante agrupaciones de
personas qué en su accionar conjunto, puedan
generar el estado de alarma social, que s€ su-
pone debe identificarse en las organizaciones
criminales. Come bien anota Delgado Mati,
ta idea ciave para entender 2 ia delincuencia
organizadaesla sofisticacion, es decin, se trata
de grupos que cuentai Con una organizacion
frecuentemente compleja que suelen importar
de la economiz legal™™; bajo tal postulacion se
aprecia la circulacin de sumas pnportantes
de activos, que tienden a distorsionar las va-
riables econdmicas de una economia social de
mereado, las cuales van aumentando en mer-
cados abiertos como et nuestro.

Ahorz bien, pueden sin duda proyectai-
se variadas definiciones sobre el topico en
cuestién, empero, si bien existe un esfuerzo
normativo internacional por estandarizar el
concepto, de todos modos se pueden identi-
ficar ciertas caracteristicas, que en reatidad
parten de la realidad nacional de cada pafs,
asi como de 1a téenica legislativa a adoptar™.

ta ciencia que estudia globabmente ¢ fendmens delicivo, el de-
digeiplings clentificas gue pueden incidir en eifos; BLANCO

LOZANG, Carles, Tratuds de politica eviminal, Toma |, Bosch. Barcefona, 2007, p. 68,

ad de hachos punibles, como una organizacion dedicada a o5

ad de extender su red de actuacion erirainal & nivet initria-

235 Come apunla Blance Lozano, 14 crivninelogia es
Heeuente v ja victima, abarcando o su ver diversas

26 Un plano asi disefiado puede ajecutar utw pluraiid
snfuy a chentes crediticios, pero no estd en posibilid
cional.

31 DELGADD MARTIN, Joaguin. Ob. cit, pp. 28-25.

9% Vénse ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, Ob. cit. p. |
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. N
Punio de arranqug, constitwye-te-Convencian
jde las Naciones Unidas contra Ja Delincuen-

cia Organizada Transnacional, que en sus pri-
meros arficuiados, dispone a la jetra que; Por
“grupo delictive organizado” se entenderd un
gmpo estructurado de tres o més pez‘sonas gile

neficio econdimico u olyo beneficio de orden

nates :33"’

——

Mientras que para la Interpol es: “Cualquier

grupo Que fiene una estructura corporativa
cuyo objetivo primario es obtener dinero a
través de lag actividades ilegales, y que sobre-
vive a menudo en ¢f miedo y la corrupcidn™.

Por su parte, la Decision Marco 2008/841/
JATL del Consejo del 24 de octubre de 2008, en
cuanto a la fucha contra la delincuencia orga-
nizada, la define como “aquella que actla de
manera concertada con el fin de cometer de-
litos sancionables con una pena privativa de
iibertad ¢ una medida de seguridad privativa
de libertad de un maximo de al menos cuatro
aftos 0 coR una pena adin mas severa”.

La Unidn Europes entiende por “organiza-
¢itn delictiva” aquella asociacidn estructura-
da de dos 0 mas personas, establecida durante
un periodo de tiempo, y gue actie de manera
concertada con el fin de cometer delitos san-
cionables con una pena privativa de Hbertad
o una medida de seguridad privativa de fa li-
bertad de un maximo de al menos cuatro afios
COMO MINHIO O CON una pena mis severa, con
independernicia de que esos delitos constituyan

a g mﬁrfrfiﬁ eeta—-engtdnectamente:, 1 be~ [

BERECHO PENAL |[FH= 2ol

J———

an fin en si mismos o un medio para obtener
bendficios patrimoniales v, en su caso, de in-
fluir de manera indebida en el funcionamiento
de talautoridad pablica.

Para De la Cuesta Arzamendi, por organiza-
cidns debe entenderse un aparato organizado
de poder, estruetirado y de cierta impor-
tmc:&, Wctue de alguna manera con una

hactdn delictiva y con division del
trd ajo, con fines de obtencion del poder vio
{ucrativos™,

En la jurisprudencia espafiola, se cita la sen-

tencia del Tribunal Supremc del 25 de se-
tiembre de 1983, gue declara que no ha de
idertificarse con la mera coparticipacion o
codelincuencia al ser varias las personas que
participen ¥ colaboren en la ejecucidn del
delito, sino que requiere, ademas, que esté
suficientemenie acreditada la intervencidn
de un conjunto de personas que dispongan de
medios idéneos y desarrollen un plan previa-
nente concertada vy con una clerta pernianen-
cia y jerarquizacién, con distribucidn, més o
menos definida entre ellos, de funciones (en
el mismo sentido numerosas resoluciones de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, como
las de 10 de marzo, 5y 22 de mayo v 28 de
Junio de 20007,

En un sector doctrinal se indica que, en con-
fraposicion con ia delincuencia tradicional,
habitual u ocasional, el crimmen organizado es
una “empresa” jerarquizada que genera mii-
tiples beneficios. Luego, su mévil deligtivo es
puramente econdmice y no solo para el que
ejerce el mayor cargo en la organizacion, pues
cada egcaldn tiene en comin respecto al ante-
rior el mismo movil criminal, en sus distintas

39 Convencidn de Palermo, ratificada por el Perd mediante D.8. N° 88-2001.RE, de! 20 de naviembre de 2001 L Ghe

entrd en vigor ¢l 29 de setiembre de 2003

3 DE LA CUESTA ARZAMEND, José Luis. Ob. i, oL
31 PERNANDEZ, J “Crimen organizade”™ Bn: Arrlcwdos doctrinales: Devecho Penal, Noticias Juvidicas, detabre

de 2008, p. 5.
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proporciones dinerarias, cada concepto aqui
reflejado describe los condicionantes que
identifican su razén de ser, esto es, gravedad,
asociacion, estructura y personalizacion™.

En cuanto a los medios empleados por estos
aparatos criminales, no podemos circunseri-
hirlos a instrumentos de alto potencial Jesivo,
en cuanto al uso sistematico de armas de fue-
go o de guerra, asimilablesen la delincuencia
tradicional y/o convencional (homicidios, se-
cuestras, delitos de lesa humanidad, etc.), sino
que la misma descripeién criminologica nos
revela una delincuencia gue utiliza otros mé-
todos mds sutiles v, a la vez, imperceptibles,
como sucede con 1a delincuencia econdimica,
ligada a los grandes fraudes comerciales, a
jos sabotaies comerciales, al lavado de acti-
vos; con.la delincuencia ambiental {mineria
ilegal?) w.otras que han ido emergiendo como
consecuencia de Ja globalizacion econdmicy;
muchas de las cuales se valen de la cornup-
cibn organizada, pues, en palabras de Lopez
Baria de Quiroga, el crimen organizade vive
y se desarrolla, en gran medida, gracias a la
corrupcion™.

Detengémonos en el movil, en el proposito
que persiguen obtener estas organizaciones
criminales. St bien, por lo general, seré el lu-
cro {como sucede con la corrupeidn organiza-
da o de las mafias dedicadas a ja trata de per-
sonas, al trafico ilicito de drogas o al lavado
de activos), puede que en ciertas estiucturas

FERNANDEZ, L Ob, ¢it., p. 3.

terroristas este no sea el fin principal®, sino
otvo de orden politico, aungue en la actuali-
dad existe un enfrecruzamiento de propésitos,
merced a las alianzas que se gestan enire €s-
truciuras criminales de diversa naturaleza,

No confundamos los objetivos con los me-
dios, pues estructurar organizaciones subver-
sivas importa agenciarse de fuertes sumas de
dinero. Asf, en la doctrina (De a Cuesta Ar-
zamendi} estima que es preferible separar la
criminalidad organizada lucrativa de la terro-
rista poiiticamente impulsada; aunque, COmo
recuerda Pradel, muchas veces las soluciones
ensayadas frente 2l terrorismo acaban mte-
grandose en la poijtica criminal contia las or-
ganizaciones criminales de tipo lucragvo™® ™.

Para Férnandez, e terrorismo, aun teniendo
tos condicionantes del crimen organizado en
cuanto a su estructura v jerarquia, se distan-
cia principalmente en los fines que persigue,
y en los dafios victimolbgicos que produce.
Si wnos grupos terroristas se financian para
la subsistencia de sus grupos y para la pro-
yeccién de sus acciones bajo justificaciones
politicas y ocasionan perjuicios irreparables
como la pérdida de vidas humanas, los otros
{redes del crimen organizado) buscan el be-
neficio econdmico como {inico fin, viven por
y para el crimen como medio de subsisten-
cla, causande en fa victima dafios materiales,
econdmicos v personales, estos Gitmos de
menot proporeién si tenemos en cuenia que

3
11 Heestima en 3 000 miliones de délares anuales el monte de las exporlaciones de oro ilegal, segln ¢l cdiculo res-
lizado por I empresa Macrocosult, por cheargo ge ta Soeledad Nacional de Minerfa, Peirdleo y Ensrgin.

34 LOPEZ BARIA DE QUIROGA, Jacobo. “Posicion de ta Unidn Buropea sobie ef crimen organizade”. En Cra-

dernos de Derecho Judieial N° 2, 2601, p. 1.

15 Véase, al respecto, TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. “Cancepto y étodo del Dereche Penal econdmi-
ea™. B Cuestiones actugles de Derecho Penal Econdniive. Cotex, Madrid, 2008, p. 47.

36 DE LA CUESTA ARZAMENDE, José Luis. Ob. cit, p. 88,

37 Enopinion de Prado Saldarriaga, |2 omision del werrorismo internacional del listade v cuadros se sugle justificar
precisando gue aquel conserva rasges de antonoma en funcin a notables diferencias sstructurates y finales que
io distinguen frente al confunto de las manifestaciones de delincusncia organizads incluidas, principalinents pov
carecer ¢l lervorismo de una motivacion luerativa; PRADO SALDARRIAGA, Yictor. Ob. ¢it.p. 37,
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tas victimas fallecidas como consecuencia de
actos derivados del crimen organizado son
menos cuantiosas™

Si se quiere combatir eficazmente ¢l terroris-
ma no parece la mejor opelon desligar a esta
delincuencia del “crimen organizado”, no
tanto por un cabal entendimiento cientifico,
girio mas bien por las incidencias legales que
imperta su inclusion™ * ¥, Con elio tambien
debe darse la precisién de que el hecho de
cobijar clertos comportamientos delictuales
en tal conceptualizacion no debe significar la
articulacion de una respuesta diametralmente
diferenciada del Derecho Penal, Asi, pueden
flexibilizarse los criterios de imputacion juri-
dico-penal, mas 1o optarse por et desmantela-
miento de las garantias perales sustantivas y
procesales asentadas en la clspide de valores
constitucionales.

La Ley N° 30077 considera organizacion ori-
minal a cualquier agrupacidn de tres o mas
personas que se reparten diversas tareas o
funciones, cualguiera sea su estruchwa y ain-
bito de accidn, que, con cardcter estable o por
tiempo indefinido, se crea, existe o funciona,
ineguivoca v directamente, de manera con-
certada v coordinada, con la finalidad de co-
meter uno o mas delitos graves sefialados en
el articulo 3 de dicha ley.

Se aprecia que no se ha hecho mencién al md-
vil, a los fines que persigue la organizacion;

38 FERNANDEZ, L Ob.cit,p. 1.

PERECHO PENAL [GIIEL:

esta puede perseguir solo objetivos politice-
ideoidgicos, es decir, no necesariamente o pu-
ramente “econdnricos™, por fo que la norma
se aparta de los textos internacionales sobre la
materia, que los circunscriben a dicho factor;
lo que, a nuestro parecer, se musstra politico-
criminalmente correcto.

tn el caso de la legislacién penal espafiola, el
tema es mas preccupante, pues su definicidn
legal (delito de asociacidn ilfcita para delin-
quir), conforme al Tiulo XX {Delitos contra
la Constitucion), Capitulo 1V, sobre delitos
relativos al ejercicio de los derechos funda-
mentales v libertades plblicas, Seccién 1, ar-
ticulo 515.1, dispone que: “Son punibles las
asociaciones ilicitas, teniendo tal considera-
cidn las que tengan por objeto cometer algin
delito o, despuds de constituidas, promuevan
sy comisitn, asi como a5 que tengan por ob-
jeto cometer o prommover la contision de faitas
de forma organizada, coordinada y reitera-
da”™; mientras que el delito de “organizacién
criminal”, en el marco de la LLO 52010, en
et articilo 570.1, es definida como: “la unidn
de mds de dos personas cuyo fin sea la per
petracion concertada de delitos o la comisidn
concertada y refterada de faltag”.

Dicha reflexion obedece a dos factores: pri-
mere, no se requiere la estabilidad v la voca-
cién de permanencia de la organizacion y, se-
gundo, se han inchiido a las faltas, No resulta
concebible que se funde todo un engranaje

39 Con estas nos referimos al abanico de medides que puaden adoptar las agencias de persecucion penal en el de-
curso de la investigacitn, como se desprende de ta Loy N° 30077.

40 Véase al respecio LOPEZ BARIA DE QUIROGA, Jacobo. Ob. oit, p. 116,

41 Asi, Terradillos Basoco indica que basta con ohservar bajo fa superficie para advertir que, es una multitad e loy
casos, la financiacion del serrorismo exige compleias estructuras econdmicas gue enlran de tleno en el conceplo
de eririnalidad organizada, i terrorismo se estructura como empresa, aunque no publiciie los aombres de sus
directivas; v, come tal, uiiliza fos canaies legales de fnanciacion, con independencia del origen de les fondos;
TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. Cuestiones aotirales de Devecho Penal Econdmico, p. 47,

42 Véase GONZALEZ RUS, Jugn José. Ob. ¢it, p. 19,

4} Sobre su escasa aplicacion en Espafia, véage CHOC LAN MONTALVO, José Aswnio. “Criminalidad organiza.
da: Concepto, |n asociacién iHeita, probiemas de autorin y participacién™. En: Caadernos de Derecho judiciel.

NF2, 2001, p. 255,
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estructural, para cometer
hechos de tan bajo nivel de
desvalor,

Como bien se acota ep la
doctrina de diche pals, no
se requiere ni 1a estabilidad
de la unién ni la constitu-
ctdn por liempo indefini-
do ni e reparto de tarcas
o funciones dirigidas a la

6687 se wrata de un delil no

comprendido en ef fistado del
arficuio 3 de la Ley §° 30077,
pero que incluye la pertensn-
Cig @ una organizacitn crimi-
nal como circunstencia agra-
vame, pudra ser encuadrado
en la definicion de ‘organize-
cign eriminal’. 79

a ta pluraiidad de sujetos
integrada en la asociacion
cotne un caso de codelin-
cuencia o coparticipacion
en los delitos de posterior
commsion®.

iH. DELITOS BRYOLU-
CRAROS

La Ley N° 30077 ha segut-

comision delictiva, o cual

do la tonica de regular una

parece poco para legitimar
Ja imposicién de una pena
de tres afios de prisidn a quienes todavia no
han llegado a realizar siquiera un acto prepa-
ratorio de un delito concrete™,

Nétese que esta caractetizacién criminal par-
te de la consideracidn de la pertenencia al
aparato delictive como dato suficiente para
legitimar la incriminacion, sin gue sea nece-
sario que se constate la perpetracitn de delito
alguno, como si debe verificarse en el caso de
FUEstra norma. :

No obstante, como pone de relieve Fernan-
dez, la doctrina jurisprudencial ha establecido
una serie de requisitos para poder imputar a
fas redes del crimen organizado ef delito de
asoctacion iticita: pluralidad de personas aso-
ciadas para llevar a cabo una determinada ac-
tividad; existencia de una organizacién mas o
menos compleja én funcidn del tipo de activi-
dad prevista; consistencia o permanencia, en
el sentido de que el acuerdo asociativo ha de
ser duradero y no puramente transitorio; y el
fin de la asociacion ha de ser la comision de
delitos, lo que supone una cierta determina-
cidn de la ilicita actividad, debiéndose tener
en cuenta que el delito se consuma desde el
momento en que se bugca una finalidad va ini-
ciaimente delictiva, no pudiéndose considerar

penales susceptibles de en-
cuadrar en el concepio “organizacidn crimi-
nal” (articulo 3), catdlogo que no es cerrado
—com podria pensarse—, pues en un Ghimo
parrafo se dispone gue: “Los aleances de ia
preseite Ley son de aplicacién a los detitos
en los que se contemple como circunstancia
agravante su comisidn mediante una organi-
zacion criminal ¥ a cualguier otro delito co-
metido en concurso con los previstos en e
presente articulo”.

Entonces, si se trata de un delito no compren-
dido en dicho listado, perc que s incluve la
pertenencia a una organizacidn criminal como
clrcunstancia agravante, podra ser encuadra-
do en esta definicién, del mismo modo que
aquelias ofras figuras delictivas gue entren en
conaurse con los delitos enwmerados, como
podria ser lesiones, falsedad ideoldgica, ho-
micidio, interceptacion telefonica, violacién
de domicilio, violacion de la intimidad, ete.

No se especifica qué clase de “concurso de-

en principio, podria tratarse de coalquiera,
Stn embargo, debe hacerse una aclaracion:
el hecho punible debe ser el medio o instru-
mente del que ha de servirse el agenie para
poder materializar el delito “fin”, una especie

45 FERNANDEZ J. Ob. cit, p. 4; DE LA CUESTA ARZA#ENDE José Luis. Ob. ci, p. 96,
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de “concurso medial”; v. gr. Ja interceptacidn
telefonica se realiza para poder recabar in-
formacion y asi secuestrar 2 la victima; o se
insertan datos falsos en documentos de iden-
tidad que sirven para sacar personas del pais
en un contexfo de trata de personas.

En la legislacidn internacional, se ha segui-
do, en cambio, el criterio del quantum de
la pena del delito, basado en el principio de
proporcionalidad, que redunda en una técnica
de economia legisiativa® y que a la postre no
genera problemas con el priacipio de legali-
dad, en la medida que si tiempo después un
cierto hecho punible es sancionado con una
penia mds grave, puede ser subsumido en el
concepto de crimen organizado; en cambio, e}
método enunciativo requiere imperiosamente
de una reforma de lege ferenda.

A nuestro entender, un puro central es que
la organizacion criminal predigue su “interna-
cionalizacidn”, es decir, que su operatividad
delictiva no solo se extienda a varios pafses,
$ino que también realice coordinacionss con
otras agrupaciones criminales’’. Los cérteles
de ia droga, por ejemplo, se vineulan con cor-
poraciones delictivas fordneas, que en ciertas
latitudes con banca offshore (paraisos fisca-
les}, se encargan de! lavado de activos. Con-
viene destacar que miltiples organizaciones
criminales buscan conscientemente la inter-
nacionalizacién de su actividad para utilizar
la frontera como proteccidn confra 1a accion
estatal®,

DERECHO pENAL TGRS

. LISTADO DELICTIVO

e

Homicidio calificado-asesinato, de con-
formidad con el articulo 108 del Cédigo
Penal.

Secuestro, tipificado en el articulo 152 del
Caodigo Penal.

Trata de personas, tipificado en e articulo
153 del Cédigo Penal.

Violacién del secreto de las cdmunicacio~
nes, en fa modalidad delictiva tipificada
en el articulo 162 del Coédigo Penal.

Delitos contra ef patrimonio, en las moda-
lHdades delictivas tipificadas en los articu-
los 186, 189, 195, 196-A y 197 def Cédigo
Penal.

Pornografia infantil, tpificada en el ar
ticulo 183-A del Codigo Penal.

Extorsion, tipificade en el articulo 200 de
Codigo Penal.

Usurpacién, en las modalidades delictivas
tipificadas en los articutos 202 y 204 del
Codigo Penal. '

Delitos informdticos previstos en la ley
penal.

. Delito contra la propiedad industrial, tipi-

ficado en el articulo 222 det Cédigo Penal,

. Belitos monetarios, en las modalidades

delictivas tipificadas en fos articulos 252,
253 ¥ 254 del Coddigo Penal.

46 De la Cuesta Arzamendi anot que en ef campy internactonal se tende &l seguimiento de an eriterio mixto, en
la linea de fos tratados de extradicidn, consistente en b commbinacion det “mdiodo de eliminacion (mediante In
exigencia de concurrencia do cheriss caracieristicas especificas integradas en una “definicior general™) con el
“método de enumeracién” de delitos, que an de aleanzar adenids ura determinada gravedad {proporcionalidad)
manifestada en ef hecho de que merezean una pena de al

CUESTA ARZAMENIDY, José Luis, Ob. cit., p. 90,

menos cuatre afios de privacion de Lbennd; DT LA

47 Asi, Blanco Cordero indica que fas grandes organizaciones criminales, si bien originadas en un Bsiado, operan
Rormalmente mas alid de las fronteras nacionales, on diversos Estados, aprovechando fas oportunidades de enri-
quecimiento répido que oftece of mercado mediante of recurso a actividades delictivas. Dato bésico de esias OF-
ganizaciones €5 st cardcter fundamentalmente ransnacional, por o que la doctring fas denomina “organizacio-
faes criminales ransnacionales”; BLANCO CORDERO, Isidora. Ob, cit., p. 54,

48 DELGADO MARTIN, Joaquin, Ob. cie., p. 29.
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12. Tenencia, fabricacién, trafico ifchte de
4rmag, municiones y explosivos y demas
delitos tipificados en los articulos 279,
279-A, 279-B, 279-C y 279D del Codigo
Penal.

13. Delitos contra la salud pablica, en tas mo-
dalidades delictivas tipificadas en ios ar-
tieulos 294-A v 294.8 del Codigo Penal.

14. Trafico ilicite de drogas, en sus diversas
modalidades previsias en la Seccion 1 del
Capitnle I del Tinlo 231 del Libro Se-
gundo dei Cadigo Penal.

15:Delito de trafico ilicito de migrantes, en
las modalidades delictivas tipificadas en
los articulos 303-A v 303-B del Cadigo
Penal, '

16. Delitosambientales, enlas modalidadesde-
lictivas tipificadas en los articulos 310-4,
310-B v 310-C del Cddigo Penal.

17. Belito de wmarcaje o reglale, previsto en ¢l
articulo 317-A del Cadigo Penal.

18. Genocidio, desaparicion forzada v tortura,
tipificados en los articulos 319, 320 vy 321
del Codigo Penal, respectivamente.

19. Delitos contra la Administracién Pablica,
en las modalidades delictivas tipificadas
en los articulos 382, 383, 384, 387, 393,
303-A, 394, 395, 396, 397, 397-A, 398,
399, 400 v 401 def Cédigo Penal.

20. Delito de falsificacidn de documentos, 1i-
pificado en el primer parafo dei articulo
427 del Codigo Penal.

21.lavado de activos, en las modaiidades
delictivas tpificadas en los articulos
1,2, 3,4, 5 v & del Decreto Legislative
N® 1106, Decreto Legislative de lucha
eficaz contra el lavado de actives v oiros

po. 381583
Viase FERMNANDEZ, L. Ob. il p. 5.

delitos relacionados a ia mineria ilegal y
crimen organizado.

V. PRESUPUESTOS DE COMFIGU.
RACION DEL CRIMEN ORGAN.

ZADO BEGUN LA LEY MN° 38077

Lanien L

a) Primero, que se trate de cualguier ogrupa-
cidn de tres o mas personas, es declr, puede
fatarse de cualquier estructura organizacie-
nal delictiva, conformada ¢ ne por una enti-
dad pivamidal de mando; ello importa que s
puede estar ante una organizacion criminal de
complejo engranate, llevads al campo de la
“trapsnacionaiidad”, o ante agrupaciones de
alcance operativo v logistico local, regional
o nacional, Bsto lo refrendamos cuando la
misma ley indica que cwalguiers puede sar
su estructura v ambito de accidn, defintendo
agrupaciones criminales de todo calibre.

Esto significa que no serd necesario acredi-
tar todos 10§ presupuesias, que por gjemplo
se predican en la hipdtesis de la auioria me-
diata en estructuras organizativas de poder, de
modo que puede o no haber ejecutores fungi-
bles de la accibn delictiva™.

La pluralidad de agenfes es la que de cierta
forma nos va a indicar el alcance operative
de la organizacion criminal: ¢l estd compussta
por solo tres 0 cimco integranies, Su operativi-
dad se Himita a una clrcunseripeidn territorial
no muy extendida, v su cadena de mando —al

tal, deberd evaluarse st puede ser concebida
como parte def erhmen organizado™,

by Segundo, gue se reparton diversas to-
recs o funciones. Este factor ss importante
en orden a definiv a presencia de una ver
dadera agrupacion criminal, que por s sola

Véase PENA CABRERA FREYRE, Alonso. Derecho Pangl Perre general. Tome 1, Rhodas, Lima, 2007,
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la aserneja al régimen de la coautoria. No
obstante, cabe precisar que en esfas corpora-
ciones delictivas, fos miembros de ta cipula
pueden intervenir a nivel preparatorio del
plan criminal, como sucede en iz “criminali-
dad empresarial® 2

£s decir, acd lo que ha de comprobarse es ¢l
control o dominio de los actos ejecutivos, los
cuates han ser emprendidos por los mandos
s bajos de la estructura criminal. Estos no se
hubieran cometido si es que los miembros que
ocupan ia ciispide de ia organizacidn no hubie-
ran colocado los instrumentos v herramientas
indispensables para ello. Siendo asf, no nos
cabe duda de que todos los integrantes que
iptervengan ep la comisidn del hecho punible
han de responder como coautores. Unicamen-
{e podrdn ser considerados participes aquelios
gue colaboran mediante una prestacion impor-
tane o accesoria, pero que, en definitiva, no
formen parte de la estructura eriminal,

c} Tercero, fa organizacidn criminal compues-
ta por una pluralidad de agentes debe operar
con cardcter estable o por tiempo indefinido.
La vocacién de permanencia constifuye un
ingredienie importante en pos de distinguir ia
organizacion delictiva de las bandas crimina-
les u ofras agrupaciones similares™, las cua-
les se retinen de forma esporadica v ocasional
para cometer hechos punibles, v no pueden
ser vistas como parte del crimen organizado;
de modo que la estabilidad, que ha de verse
en la forma sistematice v prolongada de la
perpetracion delictual, es lo que define la asi-
milacién conceptual.

Bsto a su vez comporta sefialar que la ope-
ratividad delictual puede ser “indefinida” o

DERECHO PENAL [T

“transitoria”, pero nunca “ocasional” o “espo-
radica”. ¥n algunas corporaciones delictivas,
sobre todo las econdmicas y patrimoniales,
ello podra verificarse con la vigenecia del so-
porte legal (societario) que las sostiene,

Asi, el articulo 3 de la Ley NY 30077 dispone
que; “La intervencidn de fos integrantes de
UAa orgamzacion criminal, personas vincula-
das a ella 0 que actian por encargo de la mis-
ma puede ser temporal, ocasional o aistada,
debiendo orientarse a la consecucion de los
objetivos de la organizacion eriminal”,

Por ende, se hace referencia a ofras personas
que, sin formar parie de la estructura pirami-
dal de la organizacién criminal, colaboran
con esta, mediante clertas aportaciones rele-
vantes en orden a ta consecucion de sug obie-
tivos delictivos, la cual puede darse de forma
permanents g ocasional, Estos agentes habrén
de responder como participes de tas acclones
delictivas que cometa Ja organizacion crimi-
nzl. 51 son individuos que actGan por encargo,
pere sin osteniar membrecia de s organiza-
cidn, podran ser considerados autores de los
delitos que cometan, sin embargo, no serd ad-
misible su punicidn como integranfes de la
organizacidn crimingl, aungue $i podyd soste-
nerse un aumento de a2 pena de conformidad
con el articulo 22 de la Ley N° 30077 (agrag
vae especial), segun el qual el juez aumenta
fa pena hasta en una tercera parte por encima
del maximo legal fijado para el delito come-
tido, sin que en ninglin caso pueda exceder
tos 35 afios.

d} Cuarto, la organizacion debe exisiir o fim-
cionarn, inequivecn y directamente, de ma-
nera concertada y coordinada™. No puede

St Agl, en jos delitos econdmicos, ambisntales v en ¢f lavado de sctivos.
52 Cir. st respecto, DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis. Ob. cit,, p. 94,

33 Adecir de Prado Saldarriags, se trata de ia caracteristica que mejor reproduce la imagen material del poteneial
crimindgene de ia delincuencia organizada; PRADO SALDARRIAGA, Victor, Ob. ¢it., AL

p. 596,

4 Véase al respecto BUOMPADRE, José, Manual de Derecho Penal. Parte especial. Astrea, Buesos Aires, 2012,
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hablarse de una real organizacion criminal
cuando esta opere de forma improvisada y
desordenada. Precisamente, la coordinacidn y
concertacion de los diversos mandos estrictu-
rales e5 1o que permite el éxito en la gjecucion
de los planes crinunales, planificados con
antelacion por los integrantes de ta ctipuia de
la organizacién. La coordinecidn v armoéni-
co engranaie en la actuacidn no solo asegura
la optimizacién en la perpetracion delictual,
sino también la cobertura de impunidad que
caracteriza z lag agrupaciones criminaies.

Asi, tal como se ha revelado en el Peru, estas
organizaciones actiian con toda impunidad,
en viriud de los tazos y alianzas que tienden
con las altas esferas de la Policia Nacional,
No hay que ser adivino para darse cuenta de
qute en algunos casos la Policia sabe perfecta-
mente cémo v donde operan estas organiza-
ciones eriminales. No olvidemos que la delin-
cuencia no selo se materializa por comisién,
sino tambidn por omision, cuando personas
que aswmen ciertos deberes de profeceidn y
conservacion de la seguridad ciudadana no
hacen nada para evitar eventos tesivos a los
bienes juridicos.

Serd en el funcionamiento operative en la
perpetracion delictual lo que nos avizore si
una agrupacidn criminal actita o no de for-
ma concertada v coordinada, es decir, st sus
planes criminales toman lugar de forma sig-
tematica y profongada en el tiempo, lo cual
requiere no solo de elementos logisticos, sino
también de “inteligencia”, para conocer cdmo
operan estas organizaciones delictivas, Para
golpear certeramente a la delincuencia se
requisre actuar con iécnicas de inteligencia,
que permvutan saber como operan y donde lo
hacen; de ahi que penelrar en sus estructulas

a través de la figurs del “agente encubierte”
resulta fundamental®,

&) Quinto: lo finalidad de cometer uno o mds
delitos greves sefialados en el articulo 3 de
la presemte lev. Bl propdsito inequivoco de
la organizacidn criminal es e de cometer
hechos punibles, por lo gue se descartan las

Julias. ;Qué delitos? Aquellos comprendidos

en el Hstado enumerado en e} articulo 3 dela
Ley N° 30077, que el legislador considera
“graves”, Sin embargo, para que estos ticitos
puedan ser incluidos en el concepto de “cri-
men organizade™, a nuestro entender no basta
que e5ién sancionados Con penas Mmayores a
fos seis afios de pena privativa de libedad,
sino que, ademas, deben permitir identificar
una reatidad criminoldgicar que sy perpatra-
ci6n venga respaldada por una verdadsia es-
tructura organizacional pirarmdal. Puede que
en algunos casos el aparato criminal se abo-
que & cometer un solo hecho punible, peroen
ia generalidad de los cagos ha de encarminarse
& la perpetracion de varios delitos, que pue-
den ir promovidos por las figuras concursales
apticables, ’
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ALES

¥, DISTINCION DEL “CRIY
GANIZADO” CON OTR
TUCIONES JURNNCO

Es wmarcada la tendencia por definir situacio-
nes normativas que de una u ofra forma va se
encueniran legisiadas en el texio punitivo, es
decir, son innumerables lag veces en que s
procede a regular una detenminada circups-
tancia fctica que ya estaba regulada en la co-
dificacion penal, lo cual avizora una suerte de
codicia legistativa innecesaria, que de hecho
encuentra mayor catade en CORIgXIns como
el actual, donde se manifiesta una alarmante

55 Véage al respecto PENA CABRERATREY RE, Alonso. Derechio Procesal Penal. Sivtema acusatorio, Teorie del

case v idenicas de litigacién aral. Towma (1, Rodbas, Lima, 2011, pp. 317325,
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CURSO “CRIMEN ORGANIZADO”
.

UNIDAD lll: ASPECTOS DE DISTINCION DEL CRIMEN
ORGANIZADO CON OTRAS INSTITUCIONES - PROBLEMAS
INTERPRETATIVOS

1. El crimen organizado y su relacion con el derecho penal
simbdlico en el marco de la Ley N° 30077.

- /
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L CRIMEN

El autor examing los presupuestos que configiran el concepio de “crimen organiza-
do" regulade por la Ley N°® 30077 (agrupacidn de personas, reporticicn de taveas,

.

cardeier estable, funcionamiento coordinado, ¥ finalidod delictiva), y cémo se pre-
tende enfreniar dicho fendmeno a través de las nuevas reglas penales, procedimen.
tales y de ejecucion que dicha ley establece, ias cuales deberdn aplicarse en qrmo-
nia con los diversos subtipos penales que agravan fos hechos punibles cuando se
perpetran mediante una organizacion criminal {eon remisicn af ariieuls de fa Ley
N®30G77), v con el tipo pernal de asociacién ificita, que se satisfuce con la mera per-
tenenciu del agente o lo organizacién delictiva (articatto 317 del CP).

MARCD NORMATIVG
+ (4digd Penal arts. 48, 80, 189, 297.8 ¥ 317,
= Loy N G007 arte 1,2, 3y 22

L INTRODUCCION

En la sctualidad, una de las grandes amena-
zas @ las sociedades modernas es el “crimen
organizado™, el cual se ha calificado como
uno de los flagelos mds graves que azota a la

Tumanidad en su conjunto, y cuva prolifera~
clon pone en jaque el desarrollo socioecond-
mica de las naciones’, provocando un temor
Jjustificable en los ciudadanos®,

En palabras de De la Cuesta Arzamendi pue-
de decirse hoy $in exageracién que la erimi-
nalidad organizada alcanza una dimensién
sin precedentes y afecta a précticamente la
totalidad de los paises, produciende una cric
minalidad grave v creciente que amenaza as-
pectos fundamentales de la vida econdmica,

rofesor de fa Maestr{a en Ciencias Penales de la Universidad Macional Mayor de San Marcos, Docense de ia

Avademia de fa Magistratura. Fiscal Adiunto Superior adserito on |a Primera Fisealia Suprema Penal. Tiwlo en
Posgrade en Derecho Procesal Penal por la Universidad Castilta-La Maneha ¢ Toledo-Espaia).

; Asi, Silva Sinchez sostiene gue fas actividades de la criminafidac organizada han aurmentade extracrdinarizmen-
1e en tos dltimos alios, afectando odz la comunidad miernacional, v extendiéndose a muchos sectores de la ac.
tividad econdmica, favorecida tanio por [a globalizacién {explosivo desarrails de los medios de comun eacitn
¥ ransporte} coreo por fa integracion supranacional. SILVA SANCHEZ, losé Maria, Lo expnisicn del Derecho
Penal. Aspector de la politica criminal en los sociedyds postinenstriales, p. 63 y 55,

Como dice Gonzélez Rus, |as razones de esa inquietud v de la alarma soclal que provoea este fendmens son oh-

vias, resultando perfectamente compartible |2 necesidad de afrontar con toda dacision ios riesgos inherenes a
an manifestacién delictiva que ofrece un extraordinario potencial tesive y a ls que debe darse, por tants, sha
tespucsta penal adecuada; GONZALEZ RUS, Juan José, “La criminalidag organizada e ¢f Codigo Penal espa-

fiol. Propuesias de reforma”. En: Ancles def Derecho. N° I 2082, p. 13,
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hablarse de una real organizacion crimmal
cuando esta opere de forma improvisada y
desordenada, Precisamente, la coordinacién y
concertacion de los diversos mandos estructu-
rales es o gue permite el éxito en la ejecucion
de los planes criminales, planificados con
antelecion por los integrantes de la chpula de
la organizacion. La coordinacién y arméni-
co engranaje en la actuacién no solo asegura
la optimizacién en la perpetracién delictval,
sing también lz cobertura de mpunidad que
caracteriza a las agrupaciones criminales.

Asi tal como se ha revelado en el Peru, ostas
organizaciones actitan con toda nmpunidad,
en virtud de los lazos y alianzas que tienden
con lag altas esferas de la Policia Nactonal,
No hay que ser adivino para darse cuenta de
que en algunos casos la Policia sabe perfecta-
mente ¢omo y donde operan estas organiza-
cionies criminales. No olvidemos que la delin-
cuencia no soio se materializa por comisidn,
sino también por omisidn, cuando personas
que asumen ciertos deberes de proteccion y
conservacion de ja seguridad ciudadana no
hacen nada para evitar eventos lesivos a los
bienes juridices.

Serd en el funcionomiento operative en la
perpetracidn delictual lo gue nos avizore si
una agrupacion criminal zctia o no de for
ma concertada y coordinada, es decir, i sus
planes criminales toman lugar de forma sis-
temética v prolongada en ¢l tiempo, lo cual
requiere no solo de elementos logisticos, sino
tambidn de “inteligencia”, para conocer cono
operan estas organizaciones delictivas. Para
golpear certeramente a la delincuencia se
requiere actuar con téenicas de Inteligencia,
que permitan saber como operan y donde o
hacen; de ahi que penetrar en sus estructuras

a través de ia figura del “agente encublerto”
resuilta fundamental™.

e) Quinto: lg finalidad de comeier unc o mas
delitos graves senalados en el articulo 3 de
{a presente ley. El propdsito inequivoco de
la organizacién criminal es el de cometer
hechos punibles, por lo que se descartan las

Sfaltas. ;Qué delitos? Aquellos comprendidos

en &} lstado enumerado en el articulo 3 dela
Ley N® 30077, que el iegislador considera
“graves”. Sin embargo, para que estos ilicitos
puedan set incividos en el concepto de “eri-
men organizado”, a nuestro entender no basta
que estén sancionados con penas mayores a
los seis afios de pena privativa de libertad,
sino que, ademds, deben permitic identificar
una realidad crintinoldgica: que su perpetra-
cifn venga respaldada por una verdadera es-
tructura organizacional pirammidal, Puede que
en algunos casos el aparato criminal se abo-
que a cometer un soio hecho punible, peroen
la generatidad de los casos ha de encaminarse
a la perpetracién de varios delitos, que pue-
den ir promeovidos por las figuras concursales
apiicables,

Vi, DISTINCION DEL “CRIMEN OR-
GANIZADOY CON OTBAS INSTI
TUCIONES JURIDICO-PENALES

Es marcada la tendencia por definir situacio-
nes normativas gue de una u otra forma yva se
encuenirtan legistadas en el texto punitivo, €8
decir, son inpumerables lag veces en que se
procede a regular una detevminada circuns-
tancia Factica que va estaba regolada en la co-
dificactén pengl, lo cual avizora una suerte de
codicia legislativa inecesaria, que de hecho
encuentra mayor calade en contextos como
el actual, donde se manifiesta una alarmante

55 Viase ai respecio PENA CARBRERA FREYRE, Alonso, Devechio Procesal Pendl. Sistemer acisedorio, Teoria def
case v téenicas de fitigaciéi oral. Fomo 11, Rodhas, Lims, 2014, pp. 317325,
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cifra delincuencial, protagonizada por una
serie de grupes crimminales que han puesto
en estado de zozobra y panico a la poblacion
perusna.

Sefialabamos lineas atrés que situaciones
criminologicas como la descrita er la Ley
N© 30077, de cierta forma ya estaban plasma-
das en algunas tipificaciones penales del Co-
digo Penal. Nos referimos a dos tostituciones
puntuales: primero, & los subtipos agravados
de perlenencia a una organizacién criminal
que se acostumbran encuadrar al final del lis-
tado de circunstancias de agravacion, sobre
todo en el marco de los delitos convenciona-
les; y segundo, al tipo penal de organizacion
para delinquin previsto en ef artfculo 317 del
Codigo Penal.

a) La pertenencia a una organizacion cri-
minal come subiipo agravado

Los tipos penales especificos ya no se agra-
van por actuar como integrante de una orga-
nizacion destinada a perpetrar determinados
delitos, sinto de una organizacion “criminal”,

Nétese que Ia diferencia estribaria en la ter-
minologia empleada, al haber afiadido la ley
el voeablo “criminal”. Nosotros entendiamos
implicitamente que se trataba de una organi-
zacion delictiva, conforme también se inferia
del texto normativo del articulo 317 del Codi-
go Penal. Con e concepto aludido se preten-
de dotar de una mayor expresion lingiiistica a
las agravantes, de alcances méas portentosos
gue utilitarios, en la medida que enire orga-
nizacion crimingl y organizacion delictiva no
encontramoes una diferencia Importante. Asi,
si bien ia primera alude, por ejemplo, a los
roles de las estrucluras organizacionales, es-
tos se desprendian ya de la regulacion penal
primigenia. Légicamente, la posibilidad de

determinar la agravacion, conforme a la refor-
rna de log tipos penales efectuada por la Ley
NP 30077, supone verificar si ¢l caso concreto
encaja dentro del concepto establecido en el
articulo 2 de la referida ley.

La dicho debe ser matizado, pues en la préc-
tica no ha sido facil para los operadores ju-
ridicos —jueces y fiscales— acreditar con toda
rigurosidad {a pertenencia de un encausado a
una organizacién delictiva dedicada a come-
ter cierto tipo de delitos, lo cual ha Hevado
a dos opciones: una, a decantarse por la cir-
cunstancia de le pluralidad de agentes, sobre
todo en el ambito del tréfico Hicito de dro-
gas™; v la otra, la mas recurrida, a subsumir
ta conducta bajo los aleances normativos del
articulo 317 det Codigo Penal. Bvidentemen-
te, 12 primera opcidn difiere sustanciaimente
de los alcances de la pertenencia a una ot
ganizacion delictiva, lo cual se advierte del
Acuerdo Plenario N® 8-2007/CJ-116, que en
el fundamento 2 sefiala que:

*La diferenciacion sistematica que realiza
el articulo 189 del Cadigo Penal, respee-
to a la intervencidn de una pluralidad de
agentes en la comisién de un robo, permi-
te sostener que se trata de dos circunstan-
cias agravantes distintas. Por un lado, la
pluralidad de agentes prevista en el inciso
4 del primer parrafo alude a un conclerto
criminal en el que el proceder delictivo
conjunto es circunsiancial y no permanen-
fe. Se trata, pues, de un supuesto basico
de coautoria o coparticipacion, en el que
los agentes no estén vinculados con una
estructura organizacional y €on un pro-
vecto delictivo de ejecucién continua, Por
otro lade, Ia agravante que contempla el
parrafo in fine del citado articulo alude a
un proceder singular o plural de agentes

éase al respecio PENA CABRERA FREVRE, Alonso. Derechio Penal. Pavte especial, pp. 110-114s
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de una organizacion criminel, sea esta de
estructura jerdrquica-vertical o flexible-
horizontal”.

Lo anotado nos permite distinguir la coau-
torfa de la pertenencia a una organizacion
criminal, En ta primera basta con advertir la
concurrencia de varias personas, confluidas
en una voluntad criminal que, con division
de funciones en la etapa ejecutiva del delito,
definen una situacién compartimentada del
heche como una “unidad” ¥ con “imputacion
.reciproca’ de sus copsecuencias lesivas

La vocacien de “perrnanencia” y la “esta-
bilidad” son los rasgos fundamentales que
diferencian un régimen punitivo dej otro,
mméxime si en la organizacion delictiva to-
dos son considerados “autores” de acuerdo
al articulo 317 del Codigo Penal, La identi-
ficacion de [ideves, jefes, cabecillas o diri-
gentes, a nuestro entender, €voca cONCEptos
propios mas del campo criminologice, que
de todas formas ha servido al legislador para

criminal dedicada al trafico ilicito de drogas,
ai estar reprimidos ambos SUPUCSIOS €oN fa
misma pena (privacion de la libertad no me-
nor de 15 i mayor de 25 aflos)y™.

Fn suma, po enconiramos mayor distincion
entre 1a terminologia usada en la redaccion
originaria de fos subtipos agravados y la em-
pleada por la Ley N° 30077. La particularidad
es que ahora ¢l intérprete, para definir su con-
currencia, deberd remitirse a los elementos
que subyacen en el articulo 2 in fine de la tey,
para verificar si distan o no de los que com-
ponen la figura de organizacion a delinguir
{articuto 317 del Codigo Penal).

by La distincién entre fa calidad de miem-
bro de una organizacién delictiva y ol
delito de organizacion p/agg_;ieiiﬁqai

}{Ei art{cuto 3179, en su redaccion privigenia,
[

staba redactado de la signiente forma: “El
que forma parte de una organizacion de dos ©
mis personas destinada a cometer delitos serd
reprimido por el solo hecho de ser miembro

establecer un incremento significativo de la i

X dls 1a misma, con pena privativa de libertad no
pena aplicable”. inenor de tres ni mayor de seis afios”,
.................. iy

Por lo demsas, debe observarse que si bien 7{?&'&}1‘1% ala i‘edaggg;gﬁ@aw&“gfgjjﬁ
en ¢l caso del robo agrat«ade, ol coneurso de/I\No 30077 samala; “El que %’co:mz‘{zfycgpmmuev
dos o mas personas significa una pena MENO| | e 4 fi?;g:‘e“?na orga'ni;féfmaﬁé’é‘"?hés
{no menor de 12 ni mayor de 20 afios de pena \pe;smm%ténada a cometer delitos serd
privativa de libertad), que cuando ol 2gentel  reprimido con pena privativa de libertad no
actiia en calidad de integranie de una organi- \_menor de fres ni mayor de seis afios”.

zacién eriminal (pena de cadena perpetis), no

sucede lo mismo en el trafico ilicito de drogas

m L T P -
En primera 1ines, 88 observa que 8l legisla-

agravado, pues el inciso 6 del articulo 297 re-
gula a un mismo nivel de tipificacién la con-
curtericia de una pluralidad de agentes y e
hecho de ser integrante de una organizacton

dor ha querido exiender el ambito autoral, Y
referirse de forma expresa al que constituye,
que en puridad es ef “fundador™ todos Bgue-
Hos que hacen posible la conformacidn de

57 Articalo 22 de la Ley N° 30077,

58 Sobre sus noias distintivas, véase ef Acuerdo Plenario N° 3.2005/CH1 16 PEFA CABRERA FREYRE, Alonst.
Trdfeo iticito de drogas ¥ delitos conexos. Perspectivas dogmdiicas ¥ politice-criminales. Rodhas, Lima, 2013,

56 Enla doctring Cordoba Reday Garcla-Pablos de Moling, la concibes come al resuitado de fa anidn de una p%ii’
ratidad de personas, dotada de uea entidad independients de sus miermbrog, con uh eshozo de organrizacion, )&
ravquin v divigién del tabajo, y dirigida &l togro de un fin delictive; ciiados por GONZALEZ RUS, Juan Jose
Oh. et po 21
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fa organfzam(m, esto es, los zmmdtzos c;ue
prestan las condiciones que viabilizan la con-
figuracion de la empresa criminal, la cual sin
su aporte no se hubiese creado, sea median-

te upa confribucidn econdmica, logistica u

operativa,

Por su parte, el promofor es una especie de
instigador: quien convoca al resto de los
miembros, quien los convence a formar parte
del aparato crimninal, el que engendrs ia idea
en todos ios integrantes para gestar el coerpo
delictivo organizacional®,

i.a pregunta es la siguiente: ;No es acaso ¢
“fundador” y el “promotor” de la organiza-
cidn delictiva a su vez integrante de 1z mis-
ma? Claro que si, muy dificilmente podrd
verificarse un fundador del aparato criminal
que, luego de constituido, se aparte inme-
diatamente de €1, o de un promotor que siga
la misma suerte. Sin duda, definir con toda
precision la intervencién de cada una cie £s-

~‘uso de una especie de pedagog‘ia nor:ﬂatwa,

Kgicamente con el propésito de evitar que
algunos agenies —por motivos de estricts le-
galidad~ puedan sustraerse del ambito de
punicién, lo
la redaccion anterior st se acude a correctq‘s/

‘métodos interpretativos, f/f -

e, R st .
Sea cual fuere la estructuracidn normativa,
debemos confrontaria con ia establetida en

fa S

<

que en verdad no sucederia con

\

la Ley N® 30077, que & primera vista revela
Una yhayor expxeman taxativa de prf'suptses~

tzempe z1zdcﬁmd0 yala fon‘na concertada y
coordinada de actuar para cometer uno o més
delitos graves.——

El primmer punto a abordar serfa si {a ley espe-
cial recoge una expresion de mayor intensi-
dad criminal, v si las organizaciones gue po-
drian subsumirse en fal copcepto implicarian
una envergadura delictual de mayor alcance
que la prevista en el articulo 317 del Codigo
Penal. No nos dejemos llevar por la mayor
cantidad de componenies de configuracidn
tipica, pues como los estudios doctrinales y
lingamientos jurisprudenciales se han encar-
gado de esbozar, al tipo penal mencionado
,lambién-se, ie ha dotado de la vocacion de

“permanencidyy de estabilidad® (de sus miem-
\bros¥; EXIEiEndose, asimismo, una division de

funciones o roles, y una estructura organizati-

cer  vade evidente jerarquizacidn (vertical y hori-

zontal), que puede ser de extensién operativa
dodal, regional v hasta internacional.

Sin duda, no puede hablarse de una verdadera
orgamzacion delictiva si sus mismbroes no ac-
tian de manera concerfada y coordinada. Asi,
la punicidn del hecho de agruparse organiza-
damente para cometer delitos, ar;ticip’mdo el
momento de Ia intervencion penal, supone la

CI‘(‘:aCE(}H de una Gfgaﬁlzﬁ&zil CO!"E \%{:ﬁﬁ dﬁ
¢\ O, &3

/\/L)\ x 2;'//

60 71!1"1#5 Rodrigusz cita la propuesta formulads por un grage de experios entre jos apos 1998-2000, en Ia ciudad
de Palerme, con el propésito de elaborar ¢l Provecto comiin europeo de lucha contra la criminalidad organiza-
dz, donds s propone justarente, distinguirse Ia penalidad en orden al grado de participacion en i organizacion
criminal, en fas organizaciones jordrquicamente estructuradas. Quienes son fundadores o dirigentes de la organi-
zackon crininal deben tener mayor pens que ofros participantes come financiadores, miembros activos, promo-
wores, ete. Se trata, pues, de establecer el principio de proporcionalidad en las penas segin el grado de responsa-
bilidad en a organizacidn; ZUNIGA RODRIGUEZ, Lavra. Ob. <it, p. 3.

&1 Asi, Buompadre, en la doctring argenting, anota que la organizacién debe tener cierta permanencia, vale deeir,
wne relativa estabilidad, duracidn, cierta continddad que revele [ existencia de un contexio delictivo plural de-
dicado a fin criminoso. La permanencia en 12 asoclacidn es 1o gue distingue 1 asociacion Heita de Ia convergen-
cie fransitoria propia de ka participacidn, BUDMPADRE, José. Ob. ¢it,, p. 396; TERRAGNI, Marco Astonic.
Frentadlo de Dereche Penal. Tomo Hi, La Ley, Buenos Atres, 2012, p. 223,

111

PERECH PENAL G S0 * .
- panChees - m M




=

d N°BY - MARZO 2014

PENAL

estabilidad y permanencia, cuya finalidad sea
Ia lesion efectiva de bienes juridicos®.

Por tales motivos, no se advierte distincién
mmportante entre una y otra figura normativa:
mentras que una se construye de forma nor-
mativamente taxativa, la otra se deduce desde
lineamientos marcadamente interpretativos™.
Los moviles tampoco son predicables, en
tanto que si estos son de orden econtnico ¢
politico igual pueden asimilarse a una u ofta
figura.

¥n lo que al marco penal se refiere, ef segun-
do parrafo del articuio 317 del Cédigo Pe-
nal prescribe una pena que oscila entre los 8
v los 15 afios de pena privativa de libertad.
Esta pena es la misma gue fa prevista en ¢
delito de hurto agravado conforme al Biltimo
parrafo del articulo 186 del Cédigo Penal; v
mucho menor gue la pena sefialada para el de-
lito de robo agravado cuando el agente actia
en calidad de integrante de una organizacidn
criminal, que es de cadena perpetua. Esto se
explica en coyunturas sociolégicas donde €
legislador trata de dar una respuesia penal
pronta al fenémeno delictivo, sin reparar en
fa necesidad de diferenciar determinadas s1-
maciones de desvalor antijuridico™.

Bl principio de proporcionalidad de las penas
debe ir en compés con el contenido mate-
rial del injusto penal, v usarse también para

62 GONZALEZ RUS, huan José. Ob. cit,, p. 23,

distinguir la sancién que corresponde a cada
hecho punible; pues no es lo mismo pertene-
cer a una organizacion criminal destinada g
comneter hurtos, que pertenecer a ofra que se
dedica al robo, trata de personas™ o fréfico 1li-
cito de drogas®™.

Por Jo demas, cuando se procede a la aph-
cacion del tipo del artfculo 317 del Coédigo
Pepal, va no resulte factible la valoracion
por el subtipo agravado del delito especifico,
guedando la opcién del concurso ideal de de-
litos®, que puede aumentar la pena de forma
significativa. Piénsese en el tipo basico de
hurto, donde la cuarta parte de 15 afios es casi
4 afios, por lo que la pena puede llegar hasia
casi 20 afios, que es mayor a ta gue se obtiens
aplicando el dltime pérrafo del articulo 186
dei Codigo Penal.

De todos modos, debe enfatizarse en que la
aplicacion del subtipo agravado amerita cons-
tatar ta comision de cualquiera de los hechos
punibles —en su tipo base— contenidos en el
listado del articulo 3 de la Ley N° 30077,
mientras que la organizacion para delinqguir
constituye un delito de peligro abstracto™,
segiin la naturaleza supraindividual del bien
juridieo tutelado, lo que de clerta forma justi-
fica 1a distinta penalidad.

Mas alld de las diferencias penolégicas, no
advertimos tna distincién sustantiva notable,

63 Porlo demas, que a organizecion se haya constituide desde un principio, con un proposito de cometer deluos, o
que esta luego, después ew ef proceder de su marcha socictaria, mezcle actividades lcitas con sctividades ilicites,
o es 1ampoco ut matiz & considerar, el cusl no se desprende de fa construccion conceptual de fa Ley N 30077

Ctr.. GONZALEZ RUS, Juan josé. Ob. cit, p. 20.

64 Véase PENA CABRERA FREYRE, Alonso. Dereclia Penal. Parte expeciol. Tomo 1, 27 edicion, 1demsa, Limw,

2011, pp. 253256,

65 No imenor de 25 afios de pena privativa de Jibertad,

66 D 15a 25 afios de pena privativa de liberiad.

67 Luego de la reforma reatizada en ¢l articulo 48 del Cddigo Penal.

68 Asi, Terragni en iz doctring aroenting, seftals que se trata de un delito para cuya existencia no s¢ reguiere 2 pro-
duccion de un resslado nuateriak; of, obviamente, de ta conducta ~gue s¢ pueda procesalmente probor— consis-
tente en constitsirse en fa porcidn de un todo: ef grupo conformado pers delinguin, TERRAGNL, Marco Anfonio.

Ob, eit, p. 228,
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tomando en cuenta que el delito de organiza-
cidn a delinguir ba de ser un comportamien-
to susceptible de perturbar la “paz publica”,
siguiendo el patrén sistematizador del bien
juridico protegido. Lo que si debe apurntarse
es que la aplicacion de cualquiera de Jos sub-
tipos agravados, segin la definicidn efectuada
por Ja Ley N® 30077, requiere que el agente
haya cometido alguno de los delitos sefiala-
dos en la misma, mientras que el articulo 317
del Cédigo Penal tipifica la mera perienencia
a la organizacidn, sin perjuicio de (que se san-
cionen los delitos que se perpetran desde su
interior®,

Nétese que la definicion realizada por fa Ley
N? 30077 no requiere necesariamente de una
organizacién criminal de gran envergadura o
de extension territorial operativa significativa,
pues comprende a organizaciones “cualquiera
seq sy estructara y 4mbito de aceidon™, Inelusi-
ve, la permanencia no tiene por qué aleanzar
un tiempo indefinido, basta su estabilidad o
que exista fransitoriamente, con intervalos no
muy prolongados. Se castiga asi toda forma
de organizacion transitoria, bastando lazos
minimos de cohesion criminal ¥ una estructy-
ra minimamente instituida.

Estimo asf que inclusive la Ley N® 30077 exi-
£€ mienos requisitos que fa organizacion para
delinguir, siguiendo los criterios doctrinales
y jurisprudenciaies delineados en jos filtimos
afios; el fnico factor que implicaria una ma-
YOU exigencia seria el ntimerc de infegrantes,
en fanto la Ley N® 30077 hace alusién a tres
0 més personas, en tanto que el articulo 317
del Cadigo Penal exige formar parte de una
organizacién de dos o mdas personas,

En suma, sea una u ofra figura, igoal el opera-
dor juridico necesariamente debers verificar
con rigor cada uno de los presupuestos de con-
figuracion, sea del tipo legal de organizacion

DERECHO PENAL [

para delinquir o del de ser miembro de wuna
organizacién criminal, con el matiz particu-
lar de que en este Altimo caso debe acredi-
larse también su participacién en un evento
delictivo concreto. De shi que sean figuras
punitivas en puridad exchiyentes: si se quicre
optar por el articulo 317 del Cédigo Penal y
se aprecia la concurrencia de un delito como
el robo, se tendrd qie afirmar un concurso con
el tipo base, mas si se advierte 1a presencia
de una agravante distinta a la criminoldgica,
también podrd recurrirse al articulo 189 del
Cédigo Penal, En nuestro Cas0, por tanio,
estamos ante uma “doble via” de punicién,
pues la aplicacidn de 1a organizacion criminal
viene secundada por la existencia de subtipog
agravados,

Vii. CONSIDERACIONES FINALES

El crimen organizado es una de las amenazas
mas imporfantes del nuevo milenio en todo ef
orbe, Las naciones se ven amenazadas en sus
cimientos democraticos’ por las estructuras
criminales que se han ido extendiendo signifi-
cativamente, producto de la “globalizacién”™,
el avance de la tecnologia, Ia aperiura de los
mercados, el incentivo de la inversidr exiran-
Jjera y nacional, entre otros factores.

No puede decirse que sea un fendmeno nuevo,
sino que ha adquirido dimensiones transnacio-
nales, lo que genera la necesidad de articular
respuestas concertadas entre los paises para
hacerle frente. Esta politica criminal interna-
cional se va proyectando en las aormativas
nacionales conforme a las definiciones recogi-
das en los convenios y tratados internacions-
les sobre Ia materia; empero, finalmente cada
pais acoge las conceptualizaciones que mejor
se acomodan a su realidad criminoldgica,

Esto no significa que la legislacién peruana
no regule instituciones juridico-penales que

8 Véase PENA CABRERA FREYRE. Alonso. Derecho Penal. Parte especial. Tome IV, Dp. 439440,
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se le parezcan; sin embargo, la necesidad de
desplegar efectos comunicativos simbolicos
a la colectividad™, ha determinado el uso de
terminologias portentosas en el contexto de
coyunturas sociopoliticas que asi lo deman-
dan, por parte de un legislador proclive a i~
cidir en un estado perceptivo (subjetivo) de
seguridad “cognitiva”,

Sin duda, la regulacion de una ley especial
de lucha contra el “crimen organizado” ma-
nifiesta una expansién del Derecho Penal,
no en relacion con el objete juridico de w-
tela, sino mas bien con la respuesta punitiva,
prueba de lo cual son las reformas efectuadas
{en la parte especial, donde se ha realizado
"urt agravamiento del marco penal” 7, que se
hubiera podido también alcanzar sin teaer
que acudir a la laboriosa técnica legislativa
de una ley penal especial. Lo peligroso, en
todo caso, €5 que la remision a determinados
conceptos implique apelar a definiciones mas
criminolégicas que punitivas, basadas en las
posiciones personales del agente en las es-
tructuras organizacionales delincuenciales,

1o que puede anclar en el llamado “Derecho
Penal del enemigo”.

No olvidemos, que la Ley N° 30077 viene
secundada por todo un arsenal de medidas
procesales™ y otras de ejecucién penal™, rea-
lizando un tratamiento procedimental parti-
cularizado, empezando por la aplicacién del
CPP de 2004, tal como lo indica su articulo 1
“La presente Ley tienc por objeto fijar las re-
glas y procedimientos relativos 2 la investi-
gacion, juzgamiento v sancidn de los delitos
cometidos por organizaciones criminales”.

Cuestién importante es que cuando hablamos
de “crimen organizado”, no solo estamos ante
estructuras eriminales que en su accionar eme-
plean violencia extrerma’™; v. gr. las maflas o
los cérteles de la droga, sino tambien ante la
cririnalidad econdmica y a la corrupeion po-
litica, que utilizan métodos més sofisticados y
complejos, ¥ no por ello menos lesivos @ los
bienes jaridicos protegidos. En este ambito se
encuentran, por ejemplo, las organizaciones
delictivas que se dedican al lavado de activos,
que mueven ingentes sumas de dinero, 0 la

10 Asi, Silva Sénchez sostiene que Ia funcion simbolica o retérica d¢ las novmas penales se caracteriza por dar u-
gar, mas que a ta reselucidn directa del probiema Juridico-penal (a Iz proteccitn de hienes juridicos), 2 i produc-
cidn en I opinién piblica de la tmpresion tranquilizadora de un legislador atente y decidido; SILVA SANCHEZ,
Jests Marfa. Ob. cit., p. 482

71 Derepercusién tambidn 2n e} dmbito de {a preseripeion de la aceidn penal, en tanto ef articulo 30 de Cédigo Pe-
nal, luego de la modificacion realizada por la Ley N° 30077, ha implicado extender 1a duphcidad de los plazos
prescriptorios,

72 Aparciado a un [actor a tomar en cuenta al momenta de fa determinacion ¢ individualizacidn de Iz pena por parte
del juzgador: hasta en una tercera parte por encima de! méxime legal filada por ol defite cometido, sin que pueda
exceder 1os 35 afios de pena privativa de libertad; lo cual podria haberse consegaido también con una inchusion
en fa parte general, come es el caso de la calidad especial (funcional) del agente, ¢ fas Instituciones de la reinct-
dencia v 12 habitualidad,

73 Incawtzcidn, decomiso v consecuencias juridicas {similares &l asticulo 103 del Cédigo Penal).
14 Prohibicién de beneficios penitenciarios. l

98 Las cuales han colocado en vilo, en un estado de zozobra y pénico a la pobjacidn nacional, sobre todo on ef nor-
te def pals, como en las cludades de Trujilo y de Chiclayo, donde operan Bumerosas organizaciones eriminales, |
sostenidas y articuladas sobre sotidas estructuras fundacionales, que no dudas en exiorsionar a comenciantes,
empresarios y todo agquel que revele sigros de riqueza; ni en asaltar 2 eunaiquier cindadano para apoderarse desde
infimas kasta cuantiosas sumas de dinero. A elle debe zfiadirse ¢f sicariato, que opera en muchos lugares def te- |
rritorio nacional, v los asalos & mano armada que se producen en las carreteras, Esta situacién pone al desoudo \
ia denominada “sociedad del riesgo”, que hemos analizade en otro trabajo sobre esa materis; PENA CABRERA
FREYRE, Alanso. Los procesos penales especiates y ¢f Derecho Penal frente ol tervorigmo, pp. 467415, |
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criminatidad informéatica, que hace uso de la
tecnologia para perpetrar sus planes delictivos
con mayor facilidad sin ser descublertos™.

Nuestra postura dogmatica es, corno s¢ ha in-
dicado, apelar a una u otra institucién’: sea
acudiendo a la formula de los subtipos agra-
vados, en cuanto agravan los marcos penales,
como de clerta forma se expresa con la Ley
N® 36077; o al tipo penal de “organizacion
para delinquir”, teniendo en cuenta que ¢l
primero requiere para su aplicacién verificar
la comisién concreta de un hecho punible,
mientras el segundo solo constatar la perte-
nencia del agente a Ia organizacion delictiva,

Esta situacion muestra la justificacion ponde-
rativa de que la opcidn por la circunstancia de
agravacion defina una penalidad mas intensa,
sin perjuicio de destacar gue la opeion por ¢l
articuto 317 del Cédigo Penal en concurso

delictivo con el tipo base del delito especifico,
puede desencadenar también una penalidad
més enérgica, de acuerdo con la regla concur-
sal prevista en ¢l articulo 48 del Codigo Penal.
Entonces, a diferencia de ofras constelaciones
legislativas, nuestra normativa se decanta por
la “doble via”, cuya particularidad estriba en
que en la aplicacion de los subtipos agravados
requiere una remision al concepto contenido
en el articnlo 2 de la Ley N° 30077,

fste, en todo caso, es ¢l panorama de politica
penal, pues dicha portentosa legislacion de
nada va a servir™ si es que no se dan medi-
das politicas concretas, en el sentido de ex-
tirpar del seno de las instituciones piblicas
comprometidas con ia lucha contra el crimen
todo vise de corrupcidn, asi como de cultivar
en las nuevas generaciones los valores més
importantes de fodo sistema democrético de
Derecho,

76 Wéase al respecto DEL ROSAL BLASCO, Bernardo. Ob. ¢it, p. 150,

77 Gouzdler Rus indica que la apeidn politico-criming! mds adecuada para castigar i participacién en la criming-
lidnd orpanizads es 2 través de la prevision de tipes agravados en reas delictivas concretas, o 2 través del delio
de arganizacion criminal. Lnilizar solo fa via de los subtipos agravades en razdn de la participacion en una orga-
nizacién criminal, incluso transitoria, pemnitiria dar un iratamiento particularizado a determinados delitos, gue
tome en cuenta las cireunstancias pecultares de cada uno, lo gue no pueds lograrse con una prevision de cardeier
general; GONZALEZ RUS, fuan josé. Ob. eit., pp. 37-38.

T Adesir de Do fz Cuests Arzamendi, fa astuzcién del Derecho Penal que se extiende y2 en tados los planos, al ert
girse Jas organizaciones crimivales en un problema internacional, ransfronterizo y rultidisciplinar, no ha de ser
of Bnico instruments, sino ia cadena final, sin perder el “referente comunitario™, de una serie Je medidas y es-
trategias preventivas, un dmbito donde el concepto de eriminalidad organizada encuentra mayor juego; BE LA

CUESTA ARZAMEND], Joé Luls. Ob. ¢it, p. 123
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1. UN NUEVO PROBLEMA CRIMINAL

Es indudable, como alegan De La Corte [Bakez y GiMeNEZ-SALINAS, (ue “la
criminalidad organizada no es, ni mucho menos, un fendmeno reciente. Su
repercusion en la historia social y politica de varios paises ha sido realmente
profunda, en algunos casos con secuelas que se prolongan hasta su reali-
dad presente” (Luis de la Corte tbafiez y Andrea Giménez-Salinas Framis,
Crimen.Org. Ariel. Barcelona. 2010, p. 8). Pero también deviene en incues-
tionable, lo sostenido por Lamas Puccio, en torno a que “ef fendmeno criminal
ha venido cambiando en la medida én que e mundo ha evolucionado” (Luis
Lamas Puccio. Criminalidad Organizada, Seguridad Ciudadana y Reforma
Penal. Revista Peruana de Ciencias Penales N° 23, 2012, p. 311). En ese
contexto, pues, las ventajas y desventajas de procesos como ja sociedad
post industrial, la globalizacion y la era del conocimiento, que identifican
ol desarrolio social, politico, econémico y cientifico de nuesira época, no
sélo infiuyen con sus transformaciones en el modo de pensar, actuar y vivir
de las personas, sinc que ellas repercuten también en otros componenies
colectivos o estructurales como el medio ambiente, la seguridad interna e
internacional, las comunicaciones sociales y, obviamente, jas tendencias de
la ilegalidad y el crimen. En este Gitimo escenario como destaca GARLAND,
los costos de la asimilacion y adaptacion a estos cambios e innovaciones
de los sistemas estatales de control de Ia criminalidad, son en diferentes
planos como el psicosocial, el politico o el cultural muy significativos. Segun
el citado autor: “Los nuevos esquemas de control del delito implican, sin em-
bargo, ciertos costos sociales que son, a largo plazo, mas dificiles de afron-
tar. Ei recrudecimiento de las divisiones sociales y raciales; el reforzamiento
de los procesos critminogénicos; la alienacion de grandes grupos sociales;
el desprestigio de la autoridad legal; una reduccion de la tolerancia civica;
una tendencia hacia el autoritarismo; estos son la clase de resultados que
pueden emanar de descansar en los mecanismos penales para mantener el
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orden social” (David Garland. La Cultura del Control: Crimen y Orden Social
en la Sociedad Contemporanea. Gedisa Editorial. Barcelona. 2008, p. 329).

Evidencia contrastable de esta interrelacion es que en los Oltimos 30
anos se han detectado modificaciones importantes en la dindmica operati-
va, en las manifestaciones cualitativas y cuantitativas, asi como en Ia per-
cepcion y el tratamiento de 1a criminalidad. Por ejemplo, se ha verificado el
surgimiento y rapido desarrolic de nuevas formas de delincuencia no con-
vencional, que operan, alternativa o sucesivamente, en varios escenarios
como la actividad econdmica, el ejercicio det poder politico vy fa experimen-
tacion de nuevas tecnologias. Paralelamente se han construido sistemas
internacionales de coniro! del delito y se ha intensificado la aplicacién de
nuevas metodologias para la prevencién de la criminalidad. Esta constata-
cion ha sido interpretada por ia doctrina penal como un efecto sustitucion
previsible de la globalizacion y de la integracion de los mercados, Perg,
ademas, en ese inédito y dindmico espacio, ja geopoiitica de la criminalidag
como advierte Jean-Frangois Gavraup, se desplaza y desenvuelve de modo
discreto a fa vez que expansivo, “ef fenémeno mafia implica una interesante
paradoja que se puede formular en los siguientes términos: crimen de iy
alta intensidad y muy baja visibilidad” (Jean- Frangois Gavraup. El GO de las
Mafias en el Mundo. Geopolitica del Crimen Organizado. Tendencias Edito-
res. Barcelona. 2007, p, 27). Igualmente, la Internet coadyuva a la inclusion
de una ciberdelincuencia que “se aprovecha de la dificuliad que tiene Ia
persecucion de los defifos en este medio y del anonimato que e ofrece el
miso” (Covadonga Meilada Fernandez. El uso de las nusvas tecnologias
como metodo del blangueo de capitales. Revista Penal N° 31, 201 3, p. 162).

Al respecto Siva SAncrez ha sefialado que todo ello no es mas que un
sistema de consecuencias funcionales a tales procesos. £n tal sentido, “os
fenémenos econémicos de la globalizacion v de la i tegracion econdémica
dan lugar a la conformacion de modalidades nuevas de delitos clasicos, asf
60OMo a la aparicion de nusvas formas delictivas. Asi, la integracion genera
una delincuencia contra los intereses financiercs de la comunidad producto
de la integracién (fraude af presupuesto -criminalidac arancelaria-, fraude de
subvenciones), al mismo fiempo que contempla la corrupcion de funcicna-
rios de las instituciones de Ia integracion. Por lo demas, generan a aparicion
de una nueva concepcion de fo delictivo, centrada en elementos fradicio-
nalmente ajencs a la idea de delincuencia como fendémeno marginal; en
particular, los elemenios de organizacion, transnacionalidad Y poder econg-
mico. Criminalidad organizada, criminalidad internacional ¥ ¢riminalidad de
los poderosos son, probablements, las expresiones que mejor definen los
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rasgos generales de 1a delincuencia de la globalizacion” (Cfr. Jesus Maria ”
Siva Sancriez. La Expansion del Derecho Penal. Cuadernos Civitas. Madrid. i

1008, p. 69 y 88.). |

) La presencia, pues, en este periodo, de delitos inéditos cuyas caracte- ]
risticas esenciales radican en provenir de estructuras organizadas empre- '
sarialmente, que aplican un modus operandi sofisticado e internacional, con o
capacidad suficiente para proveerse de eficientes mecanismos de impuni- ]
dad, a la vez gue asegurar una incesante acumulacion ilicita de milionarios
ingresos, ha merecido la atencion y preocupacion de los especialistas. Es-
tos, desde distintas perspectivas y enfoques, han coincido en admitir que e 4
tercer milenio transcurrira vinculado a formas innovadas de criminaiidad it
organizada. Como precisan BLANCO Y SANCHEZ! “Frente a las actividades 1
criminales clasicas, llevadas a cabo basicamente de manera individual, se ‘
observa en ja actualidad una evolucion hacia una criminalidad méas corpora- 1
tiva, hacia el crimen como empresa. es ol denominado crimen organizado.

Se trata de grupos de delincuertes organizados, que s encuentran ademas

en condiciones de actuar tanto en la vertiente legal como en la ilegal de la |
actividad politica y econémica, cuya influencia en estos émbitos se extiende
hasta poder, incluso, condicionar negativamente sectores enteros de la vida
productiva, sccial e institucional” (Cfr. isidoro Bianco Cordero e isabel San-
chez Garcia de Paz. Principales instrumentos Internacionales (de Naciones ;
Unidas vy la Unién Europea) relativos al crimen organizado: La definicién de ]
la participacion en una organizacién criminai y 1os problemas de aplicacién
de la ley penal en el espacio, Revista Penal N° 8. 2000, p.3). Al respecto,
Jan-Michael Swon ha flegado a interpretar que “tg criminalidad organizada
como problema actual del Derecho penal es particularmente apta para del--
near a nivel transnacional las mutaciones en 1a estructura del Derecho penal
occidental a fo largo de un periodo prolongado y sefalar las consecuencias |
para el sistema punitivo” (Jan-Michael Simon. Temas para el debate sobre il
la criminalidad, evolucion del Derecho Penal y critica al Derecho penal en la
actualidad. Editores del Puerto. Buenos Aires. 2009, p.399)

Ahora bien, el catalogo de infracciones penales que se atribuye 2 esta 1
renovada delincuencia es bastante amplio. Es asi que junte a tipicos delitos ]
de organizacion como el trafico jlicito de drogas o la trata de personas, se
ubican también otras conductas ilicitas inicialmente atipicas como el hurto |
y el trafico del genoma vegetal o tan insolitas como la venta de tecnologia ‘
nuclear, las cuales han parmitido enla actualidad activar rentables industrias )
y mercados transnacionales dedicadas a la medicina naturista ¢ al suminis- J
tro de sofisticada tecnologia de defensa y seguridad. Segun LOPEZ BARIA De '
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Quiroaa la nueva criminalidad organizada esta relacionada con Ig realiza-
cion de los siguientes delitos:

¢ Delitos financieros.

s Bl blangueo de Capitales.

¢ Latrata de personas con fines de explotacion sexual u ofros fines.
o Eltrafico de drogas.

e Elfrafico de armas y explosivos.

®  Eltrafico de hienes procedentes de sustraccién {como por ejemplo, abras
de arte, vehiculos, ete.),

> La corrupcioén (cohechos & funcionarios publicos, fraude de subvencio-
nes, efc.).

® La falsificacién de moneda.

e Lainmigracion ifegat.

® Los delitos basados en aita tecnologia (como la delincuencia informatica),
& Los delitos contra el medio ambiente de caracter grave.

Sobre las caracteristicas particulares de ia operatividad de estos defitos
de criminalidad organizada son fustrativos los comentarios y datos aporta-
dos por Mowrtova (Cfr. Mario D. Montoya. Mafia y crimen organizado. Ad Hog,
Buenos Aires. 2004, p. 335y 88.)

La Ley Penal Conira o Crimen Organizado (Ley 30077y, promulgada el
18 de agosto de 2013, en su articuio 3° hace también un largo enunciado
que comprende 21 modalidades delictivas a lag que el legisliador nacional
asimila a la criminalidad organizada y entre las cuales se incluye a la ma-
yoria de las tipologias delictivas mencionadas, pero se excluye al delito de
terrorismo,

Ahora bien, sobre la base de estudios publicados e! 2007 por Jaan Van
Dux ¥y que comprenden la elaboracion de un Indice Compuesto del Crimen,
Organizado, e cual ncorpora también fa presencia del lavado de activos,
De 1a Corre Inaicz Y GivENEZ-SaLivAS han elaborado los cuadros que a con-
tinuacién reproducimos (Tomados de Luis De la Corte IbafRez ¥ Andrea Gi-
menez-Salinas Framis. Crimen. Org. Ob. Cit, Ps.'40 a 42). En todos sllos se
identifican los espacios geograficos de influencia hemisférica , asi como jos
mercados ificitos y las principales actividades delictivas que corresponden a
ta criminalidad organizada contemporanes.
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l..
Cuadiro |
Zonms " Origen/ _
G .on'i';icas Paises Transivo o " Mercados Criminales
eopra Destiro
fstados Unidos | Drestine y trinsito | - Blanqueo de capitales - juegos
- Trats de parsonas - Hobos
« Trifico de inmigrantes - Secuestros
- Trifico de drogas - Fraudes
Carudd Destino Blsngueo de capitales Tréfico de drogas
Origen Trata de personas fraudes informiticos
s Tréfico de armas y financieros
Contrabando de espacias pro-
Arrérica dei Norte tegidus . .
3~ Trifico de drogas de sirtesis
para EEULL.
Austrafia ¥ |apdn
Origen Produccion de drogas de sinte- | Contrabands de  ta-
55 para Arndrica baco
México Origen y Ténsite | Trdfico de cocaina y Secugstros
3 grogas sintéticas Tréficos de inmigrantes
Trata de personas Tréfico de armas
S Cuadro H
E Zonas Qrigen / :
3. Geogrificas Paises Transito o Mercados Criminales
g. i y Destine
. s
Colorbia Fraductor Cocaina zza‘sco de drogas
a} frata ge personas
0 Bolivia Productor Cocaifria Tréfico de drogas
gi Aerédrica del Sur Perd Productor cocsna Trifico de drogas
3 Zora triple frontera. | Origen y winsito Bia:z}queo de caphales Trata de personas
e Trdfico de armas
. . . Trédfico de drogas . o
IIIIIII Hrasil Origen v trdngito Trata de persones Tréfico de inmigrantes
W
} 1
s:
'l..
-
e
S
@

.
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Cuadro §
Origen /
: anis Paises Trinsito.o Mercados Criminales
Geograficas o
. Destine :
réfico de drogas ?F?T.ICIO de mas
o Tréheo de espacies
Paises de la Destine Trata de personas orotevidas
Antigua UE |+ Tréfico de inrrigranes PR .
. o Tréfico de vehiculos ro-
Europa Occidentat Robos organizados badios
Palses Ra-
sy Bél | Proguctor rifico de drogas sinéticas pera el resto del rmundo
gica
Zoras , Origen / Transito o e
Geograficas Paises Destino Mercados Criminales
Blanqueo de capitses Falsdficacion de rnedios de
. . Trata de personas S
Ruraania Crigen Pago 2 identidad
Jrdfico de persanes Falsificaciéin de moneda
Tréfico de inmigrantes ’
. . . Drogas sintéticas
Falor 3 ;
‘clonia Cirigen y destine Teata de personzs
Eurapa Crientat Turquia Origen y trénsito Frifico de drogas
. . o Trdfico de Drogas, Blangueo de capitales
Bulgacsa Origen y wnsito Fasiicacian de moneds y docurnentos
Pafses Ha. . i rifice de Drogas Tdfice de inmigrantes
. Origen y transito s ) g )
108 Trata de peryonas trdlfico de arrmas
Russia Origen y destine IE)Ziaﬂqueo d&. capitaies Tr? ico de drogas
frata de personas Tréfico de armas
Cuadro IV
?t"’m Paises Origen {Tr:éns:to Mercados Criminales
Geogrificas o Destina
Aloanisiin Produstor Herofnz
Pakistdrs Trénsito v desting | Meroina
india Trdnsito v destine Tﬂ%ﬁm de drogas . -
réfico de parsonas (mujeres v nifas)
Tréfico de inrigranges
o g o _
. Origen !Jahtcs cona fa propledad Producios parz la fabrica-
China ; ntelactual . . e
{Jesting ) < de drogas sintéticas
Asin Trata de personas

Tréfice de drogay

Atz Contrat

Origen y transito

Tréheo de drogas
rafico de piadras preciosas

rata de personas
Tréfico-de armas

Rurnaria Crigen Trdfico de anfatamings
Tadlandia Cirigen Trata de rrujeres v nifias
tapdn Pesine Trifico de drogas

Trata de persoras
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Cuadiro ¥V
Zonas Pajses Qrigen / Trénsita o Mercados Criminales
Geograficas Bastino

Trafico de hachis
Marruacos Origen y transito Trdfico de vehiculos
Trifico de personag

Trata de parsonas

Nigeria Origen Fraudes

. g Trdnsto y destine inforrmatces

Alrica Trdfico e drogas
Zambia COrigen Trata de personas
Ghiana Trénsito Yritico de drogas
Senagal Origen Tréfco de armas
Kania Origen Trata de personas

Zonas Geograficas Paizes Origen/ Ti?ansth ° Mercados Criminales
Prastino
Ceeania Avstralia Destino Jraa de personas

Trata de personas

Si bien lama la atencidn la no inclusion en estos listados y cuadros d
terrorismo internacional, tal omisién se suele justificar precisando que agu
conserva rasgos de autonomia en funcion a notables diferencias estructun
ies v finales que lo distinguen frente al conjunto de las manifestaciones ¢
delincuencia organizada incluidas, principalmente por carecer el terrorisir
de una motivacion lucrativa. En efecto, con frecuencia se sostiene que i
“objetivos que suelen persequir las organizaciones terroristas son de (i
politico, religioso o ideolégico. En consecuencia, lo habitual es que las ac
vidades predatorias y fos negocios en los que se implican raspondan a n-
cesidades logisticas, de financiacién de atentados y de supervivencia” (Lu
de 1a Corte [bafiez y Andrea Giménez-Salinas Framis. Crimen.Org. Cb. Ci
p. 28). Lo cual es ratificado también por el mismo Lorez Baria De Quiror
al sefialar que: “Una de fas primeras cuestiones que surgen al acercarse
fema de la criminalidad organizada es la de determinar el alcance de es
concepto, Pudiera en una primera aproximacion pensarse que con dicl
concepio se pretende abarcar a los problemas del terrorismo y, aunqué tal
problemas pertenecen al dmbito del crimen organizado, sin embargo, es
categoria en ofros paises de la Union Europea se uliliza para referirse a otn
delifos distintos” (Cfr. Jacobo Lopez Barja de Quiroga. Posicion de la Unic
Europea sobre el Crimen Organizado. La Criminalidad Organizada. Aspe
tos Sustantivos, Procesales y Organicos. Cuadernos de Derecho Judici
1-2001. Madrid. 2001, p. 118 y ss.). No obstante, la presencia verificada «
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actividades mixtas como el narcoterrorismo o de nuevas modalidades de
financiacién del terrorismo, han motivade que se les conceda también g
estas un espacio propio en el espectro global de la criminalidad organizada.
Sobre todo porque a partir de estas tipologias delictivas se ha ido configu-
rando un eficiente circuito de desplazamiento de capital para fines llegales,
el cual, en algunos aspectos, se asemeja, aunque también expresa marca-
das diferencias logisticas y operativas, con el cerrespondienie al lavado de
activos (Sobre la evolucion internacional de la financiacion del terrorismo
véase: Victor Roberto Prado Saldarriaga. Lavado de Activos y Financiaciéon
del Terrorismo. Grijley. Lima. 2007, P.191 y ss). Cabe reiterar, al respecto,
que en la Ley peruana Contra el Crimen Organizado el articulo 3° exchiye al
delito de terrorismo como una modalidad de criminalidad organizada.

lgualmente, se debe destacar, en torno a la criminalidad organizada,
que la verificacion criminoldgica y criminalistica de sus notables dimensio-
nes asi como de su dafosa influencia en la sociedad contemporanea, han
impulsade reformas significativas en los procedimientos y en las estralegias
de politica criminal de los Estados, asi como en las que corresponde dise-
Rar a los organismos internacionales vinculados con la prevencion y controf
global del delito. Los cambios operados en este dominio han afectado los
esquemas tradicionales de investigacién y juzgamiento. Lo cual ha dado
lugar al surgimiento de novedosas, sofisticadas e ingeniosas técnicas de
pesquisa como las operaciones encubiertas orientadas a la infiliracién de
las organizaciones criminales, la inteligencia y la accién financiera sobre los
capitales emergentes y sospechosos, o las ofertas premiales para propiciar
fa disociacién de los integrantes de las organizaciones criminales y deses-
tabilizar con ello su capacidad operativa. En algunos casos, los excesos en
este tipo de proceder de las agencias de prevencién y control del crimen han
motivado agudas polémicas. En estos debates se ha puesto en discusién
razones garantistas con cuestiones de eficiencia. Al respecto, por ejemplo,
se ha sostenido que la criminalidad organizada requiere un derecho penal
diferente y con flexibilizacion de garantias; "Ef paradigma def Derecho penal
de la globalizacion es ef delito econémico organizado tanfo en su modalidad
empresarial convencional, como en las modalidades de la lamada macro -
criminalidad: terrorismo, narcofréfico o criminalidad organizada (tréfico de
armas, mujeres o nifios). La delincuencia de la giobalizacion es delincuencia
econormica, a la que se tlende a asignar menos garantias por la menor gra-
vedad de las sanciones, o es criminalidad perteneciente al &mbito de ja clé-
sicamente denominada legislacion excepcional, a la que se tiende a asignar
menos garantias por el enorme potencial peligroso que contiene” (CH. Jesus
Maria Silva Sanchez. |.a Expansién del Derecho Penal. Ob. Cit., p.85yss.).
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Esta reaccién poiitica contra la también denominada macrocriminali-
dad, ha incentivado, igualmente, Ia recuperacion de renovados discursos
de legitimacion de una situacion de guerra contra la delincuencia o de emer-
gencia penal, tan contradictorios como ios expuesios & ravés de las politi-
cas de control de dafios y de un derecho penal del enemigo. Como comenta
Zuthea Rooricuez, “La fundamentacion de las guerras asiméliicas vendria a
legitimar un tratamiento de las organizaciones criminales de signo terrorista
v de fas mafias internacionales dedicadas a traficos ilegales como enemi-
gos del Estado y, por tanto, agentes pasibles de la respuesta del mismo por
medios no convencionales, como combates en los que no se enfrentan
dos Estados determinados v en fos que las poblaciones civiles son las prin-
cipales damnificadas, fuerzas especiales y, en definitiva, desregulacion de
los principios de intervencion del Estado de Derecho y del Derecho Inferna-
cional” (Cfr. Laura Zafiga Rodriguez. Redes internacionales y Criminalidad:
Apropésito del modelo de participacion en organizacion criminal, El Derecho
Penal ante la Globalizacidon. Colex, Madrid, 2002, p.53).

En consecuencia, pues, lo notoriamente distinio del problema social y
politico que representa la criminalidad organizada, asi como las inéditas
caracteristicas de los instrumentos de reaccion configurados para hacerle
frente, permiten sostener que en el presente nos movemos dentro de un
novisimo pero contlictive paradigma de [as ciencias penaies, cuyos contor-
nos empiricos y susianiives fodavia no han sido claramente delineados, De
allf, pues, que epistemoldgicamente aln sea muy poco o que se ha lo-
grado aportar y construir como metodologia para su estudio y explicacion
dogmatica. En esle dominio, como reconoce Meoina Ariza, 10s objetivos de
informacion e hipétesis de trabajo que deben contrastarse sobre esta pro-
blematica a través de la investigacion cientifica son fodavia miltipies. Eflos
en lo esencial implican: “decir fo que crimen organizado es y qué tipo de
aclividades envuelve, una explicacion de por qué ocurre y cuéndo y dénde fo
hace, asf como algunas sugerencias sobre lo que se puede hacer para con-
trofarlo ... la literatura criminolbgica sélo se ha tomado serfamente el primer
objetivo, ha empezado a adentrarse en el segundo y casi $6l0 de manera
retérica ha infertado analizar ef comrol de este fenémeno” {Cfr. Juan Medina
Ariza. Una Introduccién al Estudio Criminoldgico del Crimen Organizado.
Juan Carlos Ferré Olivé y Enrique Anarte Borrallo. Delincuencia Organiza-
da. Aspectos Penales, Procesales y Criminologicos. Universidad de Huelva.
Huelva. 1999, p. 110).

También las diferencias, pluralidad de perspectivas, debates o enfoques
scbre el significado y trascendencia de la criminalidad organizada en el siglo
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XX, se vistumbran en el ambito de lo psicosocial. A este nivel, importantes
sondeos de opinidn apiicados en paises de ja regién como México, Guate.
mala, Reptblica Dominicana, Costa Rica, Panama Y los Estadps Unidos,
por Sous y FOGLESON, dan muestras representativas de elio. £n efecto, iuego
de entrevistar 3 mas de treinta eXpertos, en esos seig palses, se han nodi-
do identificar distintas formas de ver, entender y asimiiar g problema vy ef

de un deterioro estructural que soip puede atenderse mediante medidas ra-
dicales y complejas de largo plazo” (Luis Guillermo Solis v Todd Foglesong.
El Crimen Organizado Y su Impacto en las Sociedades Democraticas: Re-
flexiones sobre México, Centroaméricy ¥ la Repubiica Dominicana. Crimen
Organizado en América Latina y el Caribe. Luis Guillermo Solis y Francisco
Rojas Aravena, editores. FLACSO. Santiago de Chile. 2008, p.21). En ef
Pert una encuests revela también que para el 86% de log encuestados la

delincuencia colectiva ¥ violenta que practica delitos graves. De alif que &/

36% de los encuestados ¢ree que fa delincuencia Organizada — secuestros o

asaftos con armas de fuego- es la que impera en of pajs” (Cfr. Lourdes Fer-

nandez. Ef Comercio en campafia por un Perg seguro. Diario El Comercio,
Edicién def 30 de marzo de 2013, p. A1 4}.

En conclusion, de momento, todo parece indicar que aun es tarea incon-
clusa la reflexion integral sobre las variables politicas, psicosociales, econe-
micas o juridicas que sustentan, a la ver que reproducen, ia Imagen actuat
que tiene la criminalidad organizada para el colectivo soclal y para Ia clase
politica. Se requiere, pues, a partir de un racioginia Conjunto de todos estos
aspectos, identificar of Impacto rea que tiene la delincuencia organizada en
la sociedad contemporanea Y sobre todo en sy futuro. Esta hecesidad se
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torna trascendente para cualguier vision politica sobre dicho fendmeno, ya
gue, coma bien lo hace notar Lamas Puccio, |2 eriminalidad organizada en
nuestro lempo parece tener la paraddjica capacidad de hacer plenamente
compatibles el alto nivel de desarrollo tecnoldgico propio de las sociedades
post indusiriales, con las altas cuotas de exclusidn, miseria y violgncia es-
tructural que han padecido v padsecen millones de personas en el mundo: "}
frafico de drogas a gran escala, la subversion, el terrorismo, la venta ilegal
de armas, la frafs de blancas, ef favado de acifvos, el soborno, los delitos
contra la funcion pablica, el robo, gl secueslio, los celitos contra la propie-
dad indusirial, efc., constifuyen una gran gama de actividades que son He-
vadas & cabo por parfe de grupos crganizados, cobrando mayar relevancia
en jos witimos afios gracias a las facifidades dadas porlos avances (eenols-
gicos, ©f transporte, la transnacionalidad de fas aclividades comerciales, ef
transporfe asreo v maritimo, los procesos migratoriog. A 1o gue se suma el
gmpobrecimiento de miflones de seres humanos que no pueden salisfacer
sus necesidades basicas de educacion, salud, vivienda o que en todo caso
s& ven obligados a emigrar a olros paises con todo 1o que eflo implica” (Luis
Lamas Puccio. Criminalidad Organizada, Seguridad Cludadana v Reforma
Penal. Oh. Cit, p. 315). La criminalidad organizada expresa, pues, un per-
verso mensaie de poder, carencias y contradicciones tanto soclales como
politicas, que deben ser esclarecidas y superadas de manera conjumia por
el Estado v la cludadania a fin de controlar el riesgo de que acuellz pueds
penelrarios o absorberios. Al respecio, 12 oritica sliuacidn que se experimen-
ta en paises de nuestra América Latina como México es una seria y cruda
advertencia.

2. LA BUSQUEDA DE UN CONCEPTO QPERATIVO

Bl término criminalidad organizada comenzd a emplearse sélo con ca-
racter oficial, por las agencias especializadas en la prevencion v control del
delito, a partir de la segunda mitad del siglo veinte. Sin embargo, con posie-
rforidad a este periode el uso de esta expresidn o sus equivalentes (crimen
Organizado, mafias, delincuencia grupal, 8ic.) se han soclalizado tanto que
han ido perdiendo o distorsionado su significade inicial. En la actualidad,
pues, a la expresidn criminalidad organizada se le ha convertido en un voca-
bio polisémico o coloquial gue no siempre representa la magnitud y carac-
teristicas del fendmeno delictivo que prefende describir. Como bien sefiala
Zutiea Ropricusz: “En realidad fa concepcién de criminalidad organizada es
te tipo sociolbgico o eriminolégica y traducidie a las reglas de ja legistacion
penal plantea serias dificuftades porgue las herramienias conceptuaies def
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Derecho Penal no pueden descifrar fodos los codigos que la reafidad feno-
menoldgica de la misma posee”. (Cfr. Laura Zifiga Rodriguez. Criminalidad
Organizada y Sistema de Derecho Penal, Editorial Comares. Granada 2008
p. 217). Sin embargo, el problema terminolbgico, como destaca MonTova se
desplaza con facilidad de lo social a lo juridico: “Ef principal problema con e
termino crimen organizado es la interpretacion que del concepto realiza of
pablico por un fado, y los funcionarios por el otro, sin olvidar que la aludids
expresion pueden tener distintos significados en diversos paises. Este tipo
de actividad criminal puede ser persequida en una jurisdiccion y no ser re-
conocida legalmente en otra” (Mario Montoya. Ob. Cit., p. 237). Esto es, Ia
criminalidad organizada puede ¥y no puede ser entendida como tal. lo cual
€8 muy riesgoso para la construccién de estrategias y politicas pablicas de
prevencion y control que requisren internalizarse como prioritarias en la con-
ciencia colectiva de una sociedad.

No obstante, es evidente que en todo contexto, sea este técnico o
profano, donde se hace cualguier clase de referencia 2 Ia criminalidad orga-
nizada se detectan siempre actitudes sociales o politicas de inseguridad y
preccupacion. Estas reacciones demuestran que la criminalidad organizada
Y sus manifestaciones mas conocidas o sensibles, si bien no alcanzan a
ser abarcadas por un concepto o significado consensual, son entendidas y
visualizadas como un fenémeno delictivo dafioso, de contoimos graves y de
caracteristicas inusuales. Al cual, ademas, se le asimila como muy proximo
al entorno cotidiano de los individuos y de las instituciones, reconociéndose-
le una inquietante capacidad de infiltracion e influencia en todos esos domi-
nios. Esta vision de la criminalidad organizada se agudiza cuando se verifica
empiricamente la amplitud de espacios licitos y formales donde ella ha lo-
grado posesionarse {actividad empresarial, financiera, comercial o adrainis-
tracion pablica) e irradiar la influencia negativa de su encubierta presencia.
Alrespecto Rafael Roncastiore, cuando ejercié como Ministro de Relaciones
Exteriores del Pert, advertia en el marco de Ia UNASUR que “una de fas
principales amenazas a la vida democrética hoy dia proviene del poder del
crimen organizado que establece o trata de establecer, en algunos lugares,
una suerte de poder paralelo y trata de controlar porciones def Estado. . Fi
crimen organizado no sélo representa un gran poder econémico transhacio-
nal sino que, ademas, es una amenaza a los Estados” {Crimen Organizado
€5 una amenaza para los Estados. Declaraciones publicadas en el diario
oficial El Peruano. Edicién del 4 de mayo de 2012, p.7).

Partiendo, pues, de todas estas constataciones y actitudes resulta facil
comprender que la blsqueda de un concepto, cuando menos operativo, de
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criminalidad organizada constituye todavia un problema epistemoldgico su-
mamente complejo. Sobre todo cuando se pretende diferenciar o aislar los
componentes criminoldgicos, criminalisticos, polfticos o juridicos que concu-
rren en ella. Por taf razén, no resulta del todo sorprendente encontrar, con
frecuencia, qQue en las monografias sobre esta materia los experios pro-
curen construir una nocién de criminalidad organizada partiendo, paradoji-
camente, de sefialar todo aquello que ¢lla no es y no hace. En tal sentido,
es correcta la apreciacion critica que a dicho proceder epistermologico le
formula Jean-Francois Gavraup al sostener que tal “complejidad expiica la
mullitud de paradigmas con jos que se ha infentado identificar la esencia
mafiosa: empresa ilegal, indusiria de proteccion, parentesco ficticio (fraterni-
dad), burocracia, subcultura, efc. Estos modelos de interpretacion merecen
una buena reflexion y confrontacicn. A menudo, esfas aproximaciones, mas
que contradecirse, se complementan. Sin embargo, la produccion intelec-
tual, sobre Jos fendmenos mafiosos es escasa ¥, porlo general, aborda el
tema desde una perspectiva descriptiva e histérica. 1.os estudios realizados
S0 poco explicativos y muy refrospectivos, y parecen participar de la misma
naturaleza del objeto: oculto Y opaco, se escapa al andlisis y se presta a
desviaciones folkicricas” (Jean-Frangois Gayraud. El GO de las Mafias en el
Mundo. Geepolitica del Crimen Organizado. Ob. Cit., p. 32).

Es mas, en ese dialéctico proceso de blsqueda de una definicidn omni-
comprensiva de criminalidad organizada también ha sido comn encontrar
discursos frustrados que concluyen anunciando que no es posible abarcar
en una definicién lo que esta categoria criminal en sy amplitud dntica debe
comprender. Esta pragmaética actitud suele ser mas frecuente en los juristas
que incursionan en el analisis de Ia criminalidad organizada. Por ejemplo,
autores alemanes como Roxin 0 Dencker ponen muy de manifiesto esta ten-
dencia. Asi el primero concluye reconociendo que en la actualidad todavia
no existe un concepte de criminalidad organizada juridicamente ctaro con
Uha minima capacidad de consenso. Tan solo disponemos de heterogéneas
descripciones de un fenémeno que hasta ahora no ha sido abarcado con
precision” (Claus Roxin. Problemas de Autorfa y Participacion en la Crimi-
nalidad Organizada. Revista Penal N° 2, 1998,p. 65 y 88.). Por su parte,
el segundo con una afirmacion mas radical acepla que en relacion con g
contenide conceptual de Ia criminafidad organizada: “finalmente, nadie sabe
realmente qué es el crimen organizado” (Cfr. Friedrich Dencker. Criminali-
dad Organizada y Procedimiento Penal, en Nueva Doctrina Penal 1998/B,
P. 481).Con similares planteamientos autores latincamericanos como Zasra-
RONr califican g esta expresion delictiva como el resuitado de una categori-
zacion frustrada (Cfr, Eugenio Radl Zaffaroni. £l Crimen Organizado. Una
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Categorizacién Frustrada, Segunda Edicion. Editorial Leyes. Santa fe de
Bogota. 1996, p.14 y 8s.). Este (ltimo autor alude a que ella represenia un

nos Aires. 2012, p. 358). Lo que es ratificado POr Zutiea Robricuey: ‘Prueha
de elo es que hasta ahora no existe un concepto Jjuridico-penal ds crimipalj
dad organizada que haya encontrado consenso en fas legislaciones o en Ia
doctring”. (Cfr. Laura Zufliga Rodriguez. Criminalidad Organizada ¥ Sistema
de Derecho Penal. Ob. Cit, 8, p. 217}, 8in embargo, en e razonamiento y
frustracion que expresan los autores citados stibyace siempre una linea de
consenso implicito que admite que la criminalidad organizada es siempre
algo distinto de aquella convencional y socialmente folerabie. Al respecto,
es trascendente lo sefalado, en linea de resumen, por De La Corte IBagey v
GiMeneZ-SALINAS quiehes destacan que “/o que hasta ahora hemos sacado en
claro es que ef crimen organizado no es un tipo de delito en particuiar, sino
una forma de cometer delitos en plural caracterizada por dos condiciones:
cierto nivel de planificacion, y la participacion conjunta Y coordinada de va-
rios individuos (Luis de la Corte Ibafiez v Andrea Gimeénez-Salinas Framis.
Crimen. Org. Ob. Cit., p.19),

No obstante, ofros especialistas parecen satisfacer su inferés episte-
molégico conceptualizando a [a criminalidad organizada g partir de una
descripcién de su presencia funcional. Elios coinciden en sostener que Ia
criminalidad organizada es una delincuencia innovadora, diferente de Ia
convencional, pero adapiada a las caracteristicas politicas, econémicas,
tecnolégicas y culturales de nuestro iempo. Por Io Gue debe asignarsele
una ideniificacién propia. Esta clase de esfuerzos definitorios suelen con-
cluir con el mero enunciado de diferentes modalidades delictivas a las que
se atribuye Ia calidad de criminalidad organizada o Con un seffalamiento
exhaustivo de las caracteristicas que estiman les son mas peculiares vy re-
presentativas. Como sefiala ChocLan Mowtavo, mayormente fecurren a esta
metodologia los expertos de log organismos internacionales dedicados a la
investigacién o formulacion de politicas globaies o regionales contra a crimi-
nalidad organizada. {(José Antonio Choclan Monfalvo. Criminalidad Crgani-
zada. Concepto. La Asociacion Hlicita, Problemas de Autoria y Participacion.
La Criminalidad Organizada. Aspectos Sustantivos, Procesales y Organicos.
Ob. Cit. p. 242). Como ejemplo este autor se refiere a los grupos especia-
fizades de la Unién Europea que identifican como criminalidad organizada
toda actividad delictiva en Ia cual se verifique la presencia concurrente de
ance indicadores, entre los cuales los fres primeros tienen la condicion de
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imprescindibles. Tales indicadores o caracteristicas de la criminalidad orga-
nizada aluden a aspectos como estructura, composicion, motivacionss, efc.,
y son {08 siguientes:

. Y

La concurrencia de mas de dos personas,

La comisidn de delifos graves.

El dnimo de lucro.

La distribucion de tareas.

L4 permanencia,

El control interno

Actividad internacional.

Emplec de violencia.

Uso de ssiructuras comerciales o de negocios.
Blancueo de dinero.

=mom O N O G N

bl o

Presion sobre el poder politico.

Cabe sefialar que en la legisiacion peruana, el articulo 2° de la Ley
30077 o Ley Contra el Crimen Organizado también procura seflalar algunos
indicadores o “criferios para determinar ia existencia de una organiza-
cién criminal”, mencionando, enire ofros, fa integracion plural, la existencia
de una estructura organizacional y la cperatividad estable, continua y plani-
ficada de sus acciones y proyectos delictives,

Ahora bien, esta variada pluralidad de opciones concepluales genera
consecuencias negativas que trascienden con sus limitaciones, incertidum-
bres y sesgos el debate tedrico, para convertirse en un riesgo latente de
imprecision a la hora de la seleccion de las decisiones de politica criminal
que deben adoptar los Estados. Como o pone de relieve Anarte Borra-
0! *No es de exirafiar, por ello, que se juzgue del todo imposible alcanzar
un concepto o que por la generalidad y ambigiedad con que este termina
siendo configurado, se estime de escasa utilidad y que se plantee sustituir
of expediente concepltual por la fijacion de los limites. Aln asi, se conside-
ra necesaria la tarea conceptual, en especial, porque de ella dependers ia
tmisma eficacia del control. Con todo, resulta claro que la criminalidad or
ganizada no es el par opuesto de la manifestacién criminal por excelencia,
el delincuente individual. En efecto y a pesar de que el término consiente
acepciones amplias, fa delincuencia de grupo no se agota en la criminalidad
Organizada” (Cir. Enrigue Anarte Borrallo. Conjeturas sobre la Criminalidad

A
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Organizada, Juan Carlos Ferré Olivé y Enrigue Anarte Borralio, Delincuencia

Organizada. Aspectos Penales, Procesales y Criminolégicos. Universidad
de Huelva. Huelva, 1999, p. 20y 88.).

Partiendo, pues, del marco y requerimientos que formula el autor citado,
queda claro considerar que un concepto, cuando menos operativo, deberd co-
menzar desde una premisa dual, sobre la cual, por lo demas, se observa en
la fiteratura especializada un consofidado consenso: la criminalidad orgari-
zada no es en ningdn caso delincuencia individua! Y 1o siempre es sdlo
delincuencia colectiva. Sobre lo primero, cabe seffalar que los diferentes do-
cumentos intemacionales suelen exigir que en foda imagen de la delincuencia
organizada se destague un minimo plural de integrantes que constituyen una
estructura de operatividad mas o menos prolongada. Ese es el caso de Ia Con-
vencidn de las Naciones Unidas contra la Defincuencia Organizada Transna-
cional del afio 2000, cuyo articulo 2° al definir ef alcance ge 1a expresion grugo
delictivo organizado sefiala que se entendera como tal “un grupo estructurado
de lres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo...”, En el derecho inter-
no de los Estados se suele admitir también una nocidn similar. Por ejemplo, en
el parrafo primero, del articulo 1° de 1z Ley Contra ia Criminalidad Organizada de
Costa Rica del afio 2009 {Ley 8754) se precisa lo siguiente: “Ernfiéndase por de-
lincuencia organizada, un grupo estructurado de dos o mas personas que exista
durante cierto tiempo ¥ que actue concertadamente con ef proposito de cometer
Uno o mas delifos graves” El antes citado articulo 2° de Ia Ley peruana Contra
el Crimen Organizado desarrolia una vision similar: “Para efectos de la presente
Ley, se considera organizacion criminal a cualguier agrupacion de tres 0 mas
personas que se reparten diversas tareas o furiciones ... con fa finalidad de co-
mefer uno o mas defitos graves sefialados en ef articulo 3 de Ia presente Ley”

En torno a lo segundo, surge como necesidad la de establecer claras
diferencias entre delincuencia colectiva y criminalidad organizada. Y elio es
posible si se distingue con precision la nocién dogmatica de coautoria fun-
clonal que sélo representa la imagen efimera de un concierto criminal, de la
de integracién permanents Yy en base a un proyecto criminal continuo del cri-
men organizado. Al respecio la doctrina especializada también ha destacado
la distancia que existe enire aguelias modalidades de integracién deiictiva:
“Debe establecerse adecuadarmente la distincién entre ef crimen organizado
yla mera coautoria para la comisién de un delito concreto, En efecto, ef con-
cepto de organizacion no pusede ser equiparado al de simple coautorta, esto
s, a la mera participacion en ef hecho de una pluralidad de personas gue
se distribuyen funcionalmente los respectivos cometidos” (Cfr. José Antonio
Checlan Montalvo. Criminalidad Organizada... Ob. Cit,, p. 243},
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Pero, ademas, es también pertinenie destacar que la criminalidag orga-
nizada contemporanea exige que se le diferencie, o cuando menos delimite,
srente a formas ancestrales y precarias de integracion criminal comio 1as
denominadas asociaciones de malhechores o asociaciones para delinguir.
Sobre esta necesaria distineion también se ha pronunciado ia dogtrina: "En
temas mas cercanos al gue nos ocupa ahora...se generalizo el concepto
juridico penal de asociacion iffcita o asociacion de malhechores o para delin-
quir, que es hoy un tipo convencional en los codigos penales de fradicion eu-
ropea continental, cuya constitucionalidad puede ser puesta en duda, pero
que poco tiene gue ver con la categoria de crimen organizado tal como se
pratende en la actualidad ... es claro que quien habla de crimen organizado,
no se esta refiriendo a cualguier pluralidad de agentes ni a cualguier aso-
ciacién ilicita, sino a un fenémeno distinto, que es inconcebible en ef mundo
precapitalista, donde no habla empresa ni mercado en la forma que fa cono-
cemnos hoy. Remontarse a estas organizaciones delictivas no seria mas que
mencionar formas anteriores de pluralidad de agenies 0 de asociaciones
criminales que no son utifes para precisar el preltendido conceplo que se
pusca” {Fugenio Radl 7affaroni. El Crimen Organizado. Una Categorizacion
Frusirada. Ob. Cit., ps.15y 16). '

Ahora bien, 1a confusion vy ambigliedad terminoldgica también aporia
efecios de sustitucion no deseados o sncubiertos en la formulacion y recep-
cién social de la politica criminal contra la criminalidad organizada. Efecti-
vamente, si bien aquella se disefia y comunica como dirigida al control de
innovadas modalidades de estructuray operatividad criminal como al lavado
de actives o el suminisiro ilegal de tecnologia nuclear; sus enunciados, es-
trategias y medidas penales radicales son, luego, desviadas y asimiladas
como medios idéneocs para reprimir [as manifestaciones violentas y tradicio-
nales de Iz delincuencia organizada comin (robos, secuestros, extorsiones
o traficos ilicitos). Al respecto, €8 fustrative lo denunciado por Digz RipoLLES:
"E1 cyadro de fo que significa, hoy en dia, Ja delincuencia organizada, se
completa con la obligada referencia a la devaluacion que e/ concepto esta
sufriendo vy que puede conducir, Como ya o hemos sefialado, a que pase a
ser una categoria delictiva cada vez més enfocada y aplicada sobre asocia-
ciones delictivas propias de Ja defincuencia comun” {José Luis Diez Ripoliés.
La politica criminal en ia encrucijada. Editorial B de F. Montevideo — Buenos
Alres. 2007, p. 161). En el mismo sentido, luego de evaluar 1as propuestas
legales brasilefias para la tipificacion y sancion de la criminatidad organiza-
da, Cauecarl v DEzorpr concluyen en a necesidad de mantener claras di-
ferencias conceptuales y politico criminales entre asociacion ilicita y crimen
organizado, a fin de evitar despropositos simbalicos en la aplicacion del plus
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represivo gue correspondiendo golo af segundoe, ferming aplicéndose sélo
a la primera; “As/. g pesar de que fanto la formacion de cuadiifie como of
erimen organizado exijan, para sy Confiquracion, ia particivacion de ciep
fo namero de personas v fa estabilidad de in asociacion jamas depen ser
confundidos, Mientras Uno axige toda ung estriciura, jerarqw‘zada, COn una
division de tareas, come sf fuese una einpresa, y se destina, principalmente,
a la practica de deliios complejos que necesitan da e8a estructura, ai ofro
no guarda esta edificacién Organizacional v es destinado, nonmalmernie af
cometimiento de crimenes comunes” (André Luis Lallegart - Maiquel Angelo
Dezodi Wermuth. La expansidn del Deracho penal, Sociedad def riesgo y
crimen organizado. Revista Peruana de Clencias Penales N® 24 2012, p.
118). También, en un tontexio internaciona, luege de mas de una década
de vigencia de ia Convencion de Palermo, la Xperiencia adguirida por los
organismos técnicos ¥ de monitoreo de sus polfiicas v estralegias, destaca,
justamenie, que el componente organizado del modus operandi adguiere
preeminencia para i ideniificacion de Iz criminalidad organizada incluso por
encima de modalidades delictivas concratas ¥ espesificas sean estas con-
vencionales o no. Aj respecto, un recients estudio de fa Oficing de ias Na-
ciones Unidas contra |a Droga v el Delito-UNODOC none de refieve elio en
los términos siguientes: " as Naciones Unidas concibieron ta Convencidn de
Palsrmo como un medio para reforzar lag tapacidades nacionales Yia coo-
peracion mundial contra deliies, cualguiera sea St descripeion, en jos que
participen grupos delictivos. &l gfe central def mnstrumento es of concepio de
grupo dgelictivo organizacio Ber se ¥y no comportamientos delictivos defini-
dos o infereses Separados a proteger” (UNODOC. Oficina de | 3 Naciones
Unidas cortra ia Droga y ef Dalito, Compendio de Casos de Delincuencia
Organizada. Recopilacion Comentada de Casos v Experiencias Adquiridas,
Maciones Unidas. Nuevs York. 2012, p. 13}

Persiste, entonces, la necesidad de construlr provisionaimenta un con-
cepio operativo de criminalidad organizada, & cual, si bien no refiejara toda
la magnitud v variedad que definftivamenie enclerrg este fendmeno crimi-
nal, servira, cuando menos, para distinguir mejor sus caracteristicas mas
constantes v asi diferenciar a la criminalidad organizada de cualquier otra
astructura delictivg seinejante. Ademas, g pesar de su condicisn aproxima-
tiva, la existencia de un conceplo operativo de criminalidad organizada otor-
gara un referante vonsensual mas sélido para I formulacién, implementa-
cidn y evaluacién de i tespactiva politica criminal,

No obstanis, af intentar el disefio de ese concepto operativo, sobre todo
& partir de las caracteristicas que s le asignan s 1a criminalidad organizada
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en ia literalura especializada, también se detecia que ello no serd una ta-
rea facll. En efecto, las dificultades comienzan cuando se identifica gue los
enfogues utilizados para adjetivar y describir tales rasgos de 1a criminalidad
organizada adolecen de notorios sesgos. Lo cual parece ser una ineludi-
ble consecuencia de la influencia que sobre la percencion del problema del
crimen organizado, elsrcen los objefivos concretos gue se asignan a los
estudios crirninoldgicos, criminalisticos o juridico-penales reaiizados en esa
materta. £n este contexto, por ejemplo, es desalentador descubrir que estos
tres canales de aproxdmacion a la morfologia de la criminalidad organizada
aportan visiones y conclusiones distintas al momento de describirla. Ello ha
rafificado las dudes y motivado g critica aguda de los expertos, gulenes han
cuestionado la escasa utilidad de tales estudios ya que sélo han obtenido
datos y resuliados parciales,

ks asi, gue el enfoque criminoidgico al perseguir como objetivo la
descripeion analitica y pormenorizada de las organizaciones criminales no
ha podido evitar un sobredimensionamiento de la esfera individual del inte-
grante en desmedro de o colective v estructurade de ia organizacion. En
ase nivel, ha side atinada la orftica formulada por Momroses al cuestionar
la configuracion de tipologias sobre sistemas de conducta criminal. Dicha
autora, ha cuestionado que con el empleo de las tipologias sélo se consigue
‘dlasificar cierto numero de resefias descriptivas de comportamiento y or-
ganizacion criminal conforme a determinado orden. Pero el resultado no es
sistematico como base para eof anélisis de la organizacion criminal, porque
las teorias implicitas sobre las cuales se basa no son teorias sobre la orga-
nizacion, sino sobre cémo los individuos flegan a cometer delitos” (Cfr. Mary
Mcintosch. La Qrganizacion del Crimen, Siglo X Editores. México.1977,
n. 9%

£n otros estudios el interés de los crimindlogos se ha centrado en identi-
ficar dentro de una organizacion criminal, un conjunto complejo de variables
e indicadores que luege han resultado dificiles de convalidar o contrastar
con otras organizaciones oriminales. Por ejemplo, en estas investigaciones
se ha privilegiado el conocimienio del origen de la organizacion; identificar
su etiologia vy motivacion: hacer tipologias de sus estructuras e integrantes;
asf como destacar en lo posible su subcultura y riios. También ha inferesado
al enfoque criminolagico el balance histérico de sus aciores mas destacados
como lo pone de relieve los datos aportados por Fouam en torno g la mafia
siciliana (John Follain. Los Gtimos mafiosos. Ascenso y oeaso de la Mafia,
Mosaico. Barcelona, 2009, p. 47 y ss8). El resultado de la sistematizacion de
todos estos datos sélo ha servido para delinear caracteristicas especificas
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Y muy propias del grupo criminal esiudiade. De allf que estas investigacio-
REs aporien muy poco a la posibilidad de reproducir marcos de referencia
0 patrones comunes, gue hagan posible un analisis comparativo de organi-
zaciones tan diferentes como las terroristas, las mafiosas, o las dedicadas
al trafico de tecnologia nuclear, a no ser que se introduzcan conceplos y
categorias que por su excesiva fiexibilidad adolecen de vaguedad o incon-
gruencia. Al respecto, por ejemplo, algunos crimindlogos como Herrero He-
RRERO s& han visto en g necesidad de habilitar un hilo conductor que les
permita una clasificacion aceptable de estructuras criminaies muy diferentes
entre si. Ese rol, ef autor citado, 1o asigna a una discutible categoria de o
ganizacién maflosa. Fn ese sentido “Distingue los sigutentes grupos: a}
Organizaciones criminales de naturalezs mafiosa, situando en este grupo
alas mafias italianas, las triadas chinas y las Boryokudan japonesas, Dentro
de las mafias italianas, ia camorra, ja ‘Ndrangheta ¥ la mafiz sicifiana, en
particular la Cosa Nostra; b} Organizaciones criminales flexiblemente G-
fiosas, como los Carteles colombianos; ¢) Organizaciones critminales fure
cionalmenie mativsas, situando en esfe grupo, por ejemplo, al GRAPO yal
Ejercito Rojo Aleman; d} Organizaciones criminales ambiguamente consti-
tidas que fundamentaimenie persiguen fines econdmicos” {Cfr. C. Herrero

Herrero, Criminologia. Parte General y Especial, Madrid. 1997, p. 484 Y 8.

Citado por José Antonio Choclan Montalvo. Ob. Git. P.232, nota 18,

tiva gue caracteriza a las organizaciones criminales como a 8US proyectos
delictivos, Lo cual, sin lugar a dudas, es sy mejor signo definitorio. En afecto,
la criminalidad organizada se dirige siempre a producir Y proveer bienes y
servicios prohibidos, fiscalizados o de circulacion restringida, para aproxi-
marlos y colocarlos en un mercado cautivo que requiere drogas, armas
prostitucién, bienes culturales, etc, Ello es también resaltado por estudios
recientes como ios realizados por De 1a Core Inafer ¥ GiMENEZ-SALINAS, Glig-
nes precisan que “La mayor parte de los ingresos ilicitos def crimen organi-

de actividades relacionadas con la Provision y el suministro de productos y
servicios ilegaies en respuesta a una cierta dermanda. Este aspecto sefiala
una diferencia fundamental con los delitos econémicos vineulados a la cri-
minalidad comin, Clyas consecuencias econdmicas consisten en una mera

cional de muchas actividades Hicitas promovidas por el crimen organizado
fleva aparejada ja produccion de un cierto valor aadido” (Luis de la Corte
tbafiez y Andrea Giménez-Salinas Framis. Crimen. Org, Ob. Cit., p.24).
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En esa misma orientacion cabe destacar 1a vision de Botmke: “a crimi-
nalidad que produce beneficios es la criminalidad organizada “industrial”; su
lema es, delinquir merece la pena en el mercado. Asi como el mercado reba-
sa progresivamente las fronteras del Estado nacional e incluso se globaliza,
también el elemento de la criminalidad organizada es la trasgresion de las
fronteras de los Estados hacionales. Teéricamente, los seclores comerciales
de la criminalidad organizada son todos los ambitos de la actividad lucrativa.
Donde en el mercado exista demanda de bienes y servicios hay oferfa. Don-
de la demanda reclama a la oferta con dinero, la disposicion a ofertar hace
acto de presencia facilmente. También la demanda de bienes y servicios,
que son ilegales o desacreditados socialmente, encuentran predisposicion
a ser oferiada, si prometen grandes beneficios segtn la relacion gastos-
ingresos” (Wilfred Bovrke, Mercado, criminalidad organizada y blangueo de
dinero en Alemania. Revista Penal N° 2. 1998, p.2). La vision econdmica no
es, pues, una exclusividad de la delincuencia tipicamente econdmica o de
abuso de posicion en el mercado. Ella también es compartida por la crimina-
lidad organizada que busca crecer y alcanzar un posicionamiento sélido con
capacidad de dominar e influenciar a través de su poder expansive o diver-
sidad de ofertas el mercado de lo llegal. Esto Gltimo, es igualmente admitido
por otros expertos que demandan que en lo fundamental debe asimilarse a
ia nocién de crimen organizado “foda arganizacion creada con el propasito
expreso de obtener y acumular beneficios econdmicos a fraves de su impli-
! cacion continuada en actividades predominantemente ilicilas y que asegure
' su supervivencia, funcionamiento y proteccion mediante el recurso a fa vio-
i lencia y la corrupcion o la confusién con empresas legales” {Luis De la Corte
Ibafiez y Andrea Giménez-Salinas Framis. Crimen.Org. Ob. Cit., p.21).

No ha side muy diferente fo ocurrido con el enfoque criminalistico de
; la criminalidad organizada. En él, el objetivo se ha circunscrito a satisfacer
; necesidades tacticas y estratégicas propias de las acciones operativas de
- las agencias policiales o fiscales que estan dedicadas a la investigacion y
. enfrentamiento de esta modalidad delictiva. En consecuencia, las fuenies de
; informacién que han aplicado este tipo de enfoque se han preocupado por

/ indagar y descubrir |las fortalezas y debilidades de su eventual oponente. Lo
} cual determina que las imagenes que reproducen este tipo de estudios pro-
- curen destacar la composicién organica de la organizacion criminal; la ges-
2 tion y liderazgo de sus Grganos centrales; sus fuentes de apoyo financiero o
. logistico: sus areas de influencia; sus alianzas; sus ruas de despiazamien-
? to, obviando otros aspectos no menos importantes. Un logrado giemplo de
2 esta modalidad de enfoque es el reciente estudio sobre el estado actual de

las organizaciones mafiosas italianas realizado por Foreione (Cir. Francesco
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Forgione. Mafia Export. Como la ‘Ndrangheta, Ia Cosa Nostra y Ia Camorra

han colonizado el mundo. Editorial ANAGRAMA. Barcelona. 2012, p. 40 y
$8).

Si bien los estudios criminalisticos, al igual gue los criminologicos, in-
sertan en sus definiciones una amplitud de variables e indicadores, sy prag-
matismo permite que fas construcciones conceptuales que aportan resulien
mas estandarizables. Ademas, sus descripciones pormenorizadas de la cri-
minalidad organizada brindan una radiografia muy gl para la planificacién
de las acciones o investigaciones policiales. Un ejemplo de las veniajas que
otorga esta clase de enfoques y caracteristicas, para la elaboracion de un
concepto operativo de criminalidad organizada, lo pone de relieve Prigro
Pawma cuando afirma Gue: “Las organizaciones criminales necesariamerite
deberdn contar con cuatro elementos: el primero es Ia clptia o dirigentes
que son aquellas personas encargadas de la direccion, coordinacion y su-
pervision de las diversas actividades criminales; los otros fres elementos
soportan a este y se convierten en tres pilares fundamentales € indispen-
sables ya que si falta alguno de eflos, no pademos hablar de delincuencia
organizada; ef primero es of pitar de la realizacion de los actos fficitos o
actividades primarias de la organizacion criminal: ef segundo pilar estd com-
puesto por las redes de proteccidn de la organizacion criminal que aseguran
la permanencia ¥ funcionamiento de ésta y el tercer pilar es of financiero o
econbmico que es en esencia of obfetivo mismo de Ja organizacion criminaf”
(Cfr. César Prieto Palma. Proyecto sobre la Falcone Check List. Separata
del Seminario sobre la Lucha conira la Delincuencia Qrganizada y la Corrup-
cién. Contenido en CD ROM del Centro para la Prevencion Internacional del
Delito -Oficina contra Ia Droga y el Delito de las Naciones Unidas. Editado
por la Academia de la Magistratura. Lima. Agosto 2003, p. 5y 8s.).

Ahora bien, el percibir Ia criminalidad organizada a partir de esos cuatro
componentes aclara bastante e pancrama aungue no agota las iméagenes.
Es por esa limitacion tactica, que los esfuerzos criminalisticos se han orien-
tado en los Gltimos afios 2 proveer de instrumentos detallados pero sencillos,
que orienten y faciliten el recenocimiento de los grupos criminales a partir de
indicadores comunes cOMo 10s gue se detallan en la Falcone Check List
Este documento elaborado por las Naciones Unidas “es en realidad un cUes-
tionario termético sobre los puntos imprescindibles que deben ser explorados
en una investigacion sobre delincuencia organizada” Es por ello gue en &
S¢ incorporan cinco aspectos esenciales de Ia criminalidad Organizada, que
comprenden, a su vez, mas de 30 variables con sus respectivos indicadores
sobre la estruciura, modus operandi, ambiente ilicito, ambiente legiti-
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Cariting 11 La CRIMINALIDAD ORGANIZADA

mo v oporiunidades para la prevencion de la delincusncia organizada
{Cfr. César Prieto Palma. Ob. cit. p. 4).

Finalmente, en e enfoque juridico-penal la finalidad gue ha guiado
sus investigaciones y desarrollos normativos ha sido proveer al legislador de
una seleccion de conductas propias o conexas a la criminalidad organizada,
cuya concrecidn o amplitud posibiliten su adecuada tipificacion legal vy judi-
cial. En coherencia con elio, los conceptos juridicos han procurado estable-
cer patrones simples de criminalizacion primaria basados en ia constitucion,
integracion y en la actuacion concreta de las organizaciones criminales. Se
ha dado lugar a lo que algunos actores como Suva Sancrez identifican como
“delitos de organizacion o de asociacién” (Cfr. Jesds Maria Siiva Sanchez.
¢Pertenencia o intervencion? Del delito de pertenencia a una organizacion
criminal a la figura de la participacion a fravés de Ia organizacion en el deli-
to. Estudios penales en recuerdo de Profesor Ruiz Antén. Tiran{ lo Blanch.
Valencia. 2004, p. 1070 y ss.) De alli que generalmente se opte por definir
el fendmeno como la mera incorporacion en una estruciura funcional
orientada a la realizacidn de un proyecto delictive (Cfr. Ginther Jakobs —
Migue! Polaino — Orts. Delifos de organizacion: un desaflo al Estado, Grijley,
Lima. 2009, p. 79). Esta tendencia legislaliva tiene sus antecedentes mas
remotos en la descripcidn fegal de la asociacion para delinguir o de las ban-
das y es por tal razon que en el presente tiende a confundirse con elios, res-
tando flexibilidad a sus modelos de tipificacion o limitando su comprension
dogmatica o jurisprudencial. Sin embargo, los especialistas cuestionan que
se Incluya en la categoria de criminalidad organizada a tales grupos delicti-
vos. Al respecto se afirma, por ejemplo, que “hay diferencias claras, aunque
no geometricas, entre las bandas y la criminafidad organizada: a) en ésta,
no es el autor el que determina primaria y fundamentalmente el defito como
ocurre en las bandas, sino ef cliente (por efernplo el robo de grandes vehi-
culos en paises desarroflados pare su venta en palses en vias de desarrolio
¢ el trafico de obras de arte); b) en las bandas ef circulo de personas suele
ser reducido y asequible, de forma que las relaciones personales juegan un
importante papel. En las organizaciones criminales eso no ocurre. Si aca-
50, y en determinados grupos mafiosos esto es un dato constitutivo, puede
desemperiar un papel frascendental la estirne, raza, credo, o la cuna de los
miembros. Por lo general, es mucho més faci en los grandes grupos el inter-
cambio y Ia sustitucion de los integrantes que en los grupos organizados; ¢)
las bandas tienen una vida méas breve que las organizaciones criminales, las
cuales se establecen con independencia de la direccion, a cuyos cambios
fgmbién sobreviven, d} la estructura, jerarquia, cohesion y estabiiidad orga-
nizativas, asi como el grado de planificacion y logistica de la criminalidad
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organizada, no tiene parangsén en lag bandas, ¢} Jas bandas suelen fener un
ambito local, mientras que fa internacionalizacion e8 hoy una de fas hotas
Caracteristicas de los Grupos criminales organizados” (Cfr. Enrique Anarie
Borrallo, Conjeturas sobre Ia Criminalidad Organizada. Ob. Cit,p. 21y 88.}.

Un ejemplo de esta inadecuada y disfuncional asimilacisn normativa, lo
Cnconiramos en el Cédigo Penal peruano. En efecto, ol articulo 317°, con
una mejor redaccién ntroducida poria Primera Disposicion Complementaria
y Modificatoria de 1a Ley 30077, no alude a ninguna modzlidad clasics
de asociacion delictiva, Como se aprecia de su actual texio legal esta dis-
Posicién se refiere slempre a una organizacién criminal: “&/ que constituya,
promueve o infegre una Siganizacitn de dos o mEs personas destinada
a cometer delifos serg reprimido con pena privativa de libertad no menor de
tres ni mayor de seis afios...”. Pesge a ello, en la sumilla Gue ¢ legisiador
asigné a dicho articulo mediante ef Decreto Legisiativo 982 ds 2007, y que
ne ha sido suprimida o modificada por ia Ley 30077 de 201 3, asf como en

este delito como de asociacién Hiciia o asociacion para delinguir (Cfr
Victor Roberio Prado Saldarriaga. Nuevo Proceso Penal. Reforma y Poliii-
ca Criminal. IDEMSA Lima.

Castro v ofros autores. Delitos de Tréafico de Influencias,
llicito v Asociacion Rara Delinguir. Jurista Editores. Lima. 2000, p.279 y
$3.). Es més, en coherencia con esta errada identificacion de estruciuras cri-
minales que son diferentes cualitativa y cuaniitativamente sntre si, en ol tex-
to original de un Anteproyecto legislativo que elabors a inicios de 2012 una
Comisién de Expertos del Poder Judicial del Per, se PIOPUSO reemplazar ia
flexible v versatil redaccion del citado articulo 317° por otra que aludia a las
Organizaciones criminales con la anacrénica referencia g asoclaciones. Fi
contenido literal de ests frustrada norma era el siguiente:

“Artieulp 317 " Asocincidn it

&l que forma pavee de ypa ASOCLALIOn de dos o mads pevsonas destingda g rp.
meter ung o mds delitos sevd veprimido, por el sdlg frecho, de ser mwicming de la
SHIA. Cane pena privativa de Libertad no mERGY de tres ni mayor de spiy afios,

Crands In asociacidn ey destinady & cometer los delizgs previstos en lps
articulos 153° gl 1534, 181° 181°.4, 200°, 2527, 253°, 254", 255°, 273°
al 279°.D, 206° 3034, 303°.3, 315°%, 318°.4, 3197, 320° 321° 325° o4
333% 346° al 350, 376%A, 384°, 3877, 393%, 393%4, 394° o I Ley N°
27765 (Ley Penal contyn ol lavado de Activos) 0 cuande acriiay on weds de
WRA Vegion o tenen conexiones con owras asocinciones delictivas en of pais o

~ 54—

Ca
remitid
2012, ¢
asocian
el Crirr
milar a
“Crgai
modelc
ienor &
una o
reprimi
de libey
1833/2¢
de 201.

En
con org
mativid:
articulo
esfruchy
objeto ¢
sion”. L
que aln
enfre m
nizada,
glio, sie
iticita e
probabl
DErsons
condick
plus de
Antortio
actual re
superar,



fener un
18 notas
y Anarle
1yss.).

ativa, lo
[7°, con
nentaria
clasica
3sta dis-
1stifuya,
astinada
wenor de
disiador
7.y que
0mo en
5 fipicos
iavia a
wir (Cfr.
y Polifi-
1 Martin
Simiento
p.279 y
uras ¢ri-
N el tex-
312 una
Mazaria
lia a las
mnes, k!

I
‘o5,
tos
3e
al

! L]

de
5o

Capitiio 10 La CRIMINALIDAD ORGANIZALA

e ¢l extranfero 0 cuenian con un o ks extrvanieros entve sus wiembros; ln
pena sevd no menoy de ocho ni mayor de guince arios, Ae ciewto ochenta a tres-
clentos sesento y cinco dips-maudin ¢ inhabititacion conforme al avticulo 36°
incisos 1,2y 4, mponicndose ademds, de ser el cuso, las consecuencias juridicas
del articulo 105°, debitndose dictar lus medidas contelaves gue covvespondan
pava gavantizar dicho fin”,

Cabe sefialar que en la version final del citado Anteproyecto, y que fuera
remitida al Congreso de ia Republica hacia finales del mes de octubre de
2012, se enmendd tal desarmonia teécnica eliminando toda referencia a la
asociacion ilicita. lgualmente, en el Proyecto original de Ley Penal Confra
el Crimen Organizado, de diclembre de 2012, se adoptd una posicidn si-
milar al proponer el cambio de la actual sumilia del articulo 317° por ia de
“Organizacién Micita”. Ademas, este documento pre legislativo recogia un
modelo de tipificacion parecido al ahora adoptado por la Ley 30077 y cuyo
tenor era el siguiente: “El gue constituye, organiza, fomenta o forma parie de
una organizacién de tres 0 mas personas destinada a cometer delitos sera
reprimido por &l sdlo hecho de ser miembro de la misma, con pena privativa
de libertad no menor de tres ni mayor de seis....” (Cr.Proyecto de Ley N°
1833/2012.PE presentado al Congreso de la Republica el 14 de diclembre
de 2012. Véase Primera Disposicion Complementaria y Modificatoria).

En la legislacion comparada la tendencia a confundir asociacion ilicita
con organizacion criminal ha sido también frecuente. Por ejemplo, en la nor-
matividad espariola, antetior a la reforma de junio de 2010, el inciso 1° del
articulo 515° del Codigo Penal asumia tal posicion calificando, entre olras
estructuras delictivas, como asocciaciones iliclas a “Las que tengan por
objeto cometer algin delito o, después de constituidas, promuevarn su comi-
sion”. La principal limitacidn de este tipo de férmulas legislativas radicaba en
que al no incorporar ofras exigencias tipicas,no hacian mayores distinciones
enire meras conspiraciones ¢ asociaciones delictivas y la criminalidad orga-
nizada, proveyendo a todas ellas del mismo ratamiento penal. En razén de
ello, siempre se cuestiono por la doctrina ibérica que “ef delito de asociacion
Hicita definido en el articulo 515. 1.° CP presenta una amplitud excesiva y
probablemente deberia limitarse a los casos en fos que la agrupacion de
personas, presente la estructura organizativa a la gue hemos aludido como
condiciones de la empresa criminal, pues s6lo en ese caso se justificaria un
plus de desvalor respecto de fa mera conspiracién para delinquir’ (Cr. José
Antonio Choclan Montalvo. Criminalidad Organizada. Ob. Cit,, p. 256). La
actual redaccion del artioulo 570° bis del Cédigo Penal espafol ha permitido
superar, en gran medida, {asdes defectos y disfunciones, pues la norma citada




—  Victos Rosstro Prano SALDARRIAGA .

alude ahora s6io 5 Una “organizacién eriminai” consiry
circunsiancias agravanies especificas de diferente grado o nivel que setan
referidas al elevado numero de personas que Ia ntegran, a la espacial gra-
vedad de los delitos que ha de realizar, o a lo sofisticado de armamento o
medios de comunicacién que posea (Cfr. Nicolds Garcia Rivas, Organizacio-
nes y Grupos Criminales, Francisco Javier Alvarez Garcla~losé Luis Gon-
zales Cussac (Direciores}‘()omentarios & la Reforma Feng! de 2010 Tirant
Lo B!anch.\falencia,zo'io, p.505 y ss).

YU, ademsas

Ahora bian, buscando hacer distinciones v BYOF cuncrecion, oiras fe-
gislaciones han adicionado adjetivaciones al o general de ia asociacion
iicita, para con elias incluir algunos componenies Criminoldgicos Y crimina-
listicos atribuidos a 15 criminalidad organizada. Ese es of case def Codigo
Penal ltaliano que en su articulo 418° pig describe tal condycia delictiva an
los siguientes terminos: “Lg asociacion es de tipo mafioso cuanda Guienas
forman parte de ella se valgan de fa fuerra de intimidaricn que sypone af
vinetlo asociativo Y de ia condicion de somelimiento o de obligacion de si-
fencio que de elics deriva parg ia COMIsSIGn de delitos, para adquirir de forma
directa o indirecia la gestion o ef control de actividades Scondmicas, conce-
siones, autorizaciones, conirafos de obras Y servicios piblicos o para obta-
ner provechos o ventajas injustas Para si o para ofros ¢ con &l fin de impedir
u obstaculizar ef libre efercicio def voio o PROCUrar volos para si o bara olros
COn 0Casion de consultas electorales”

Algo similar ocurre con el articulo 260° da Cdodigo Pena! SUiZG, con la
notable diferencia de que esia norma alude mas bien a iz paricipacion en
Una organizacién criminal ‘gue mantiene su eslruciura v miembrog @17 5@~
crefo y que persigue ef objetivo de cormeter actos de violencia Criminales o
de lucrarse con medios ctiminalas” (Cfr. Enrlaue Anaite Borratio, Conjetu-
ras sobre la Criminalidac Organizada. Ob. Cit., p. 26 notg 42). Sin embargo,
esta técnica legislativa es también objetada porgie obscurece, las mas de
las veces, |a comiiguracion fipica del acto heriminado tornandolz en innece.-
saria o poco practics Para la actividad judicial. Al fespecto Carla Der Powre
ha sostenido: “Me cuesia trabajo ver fa utilidad practica de este elemento
constitutivo. Fn efecto, es evidente que ningdn grupo de personas, formado
para cometer infracciones, se propone dar explicaciones acerca de sy es-
fructura v de fos miembros que Ja componen” (Carlg De, FONTE. Crimen Or
ganizado y Lavado de Dinero. Narcotréfico, Politica ¥ Corrupcidn. Editorial
Temis. Santa Fe de Bogota. 1997, D. 168).
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En la actualidad, sin embargo, es sensible la necesidad de apartarse de
un referente legal basado en la clasica definicidn de asociacion ilicita y bus-
car, méas bien, Ia afirmacién, desde las normas legales, de una organizacion
criminal de corte moderno similar a fa descrita por la Convencion de Paler-
mo. Esto es, “de una institucion criminal dinémica , existente en la sociedad,
y contraria a los fines de ésta; una institucion, una empresa criminal que se
opone sistematicamente, y en un peligro cuya latencia y actualidad es espe-
cialmente desestabilizadora y peligrosa para la composicion y la estructura
social” (Gunther Jakobs — Miguel Polaino- Orts. Delito de organizacion. Un
desafio al Estado. Ob. Cit. p. 118). Elio se advierte, por ejemplo, en el arlicu-
lo 1° de la Ley Contra la Criminalidad Organizada de Costa Rica (Ley 8754
del 22 de julio de 2008). En el Per(, la Ley Contra el Crimen Organizado,
se afilia también a esta tendencia, por lo que &l inciso 1 de su articulo 2°,
pone énfasis en la composicién funcional y en la estructura flexible de las
organizaciones criminales contemporéneas, razon por la cual ”... considera
organizacién criminal a cualquier agrupacion de tres o mas personas, cual-
quiera sea su estructura y ambito de accion, que con caracter estable o por
tiempo indefinido, se crea, existe ¢ funciona, inequivoca y directamente, de
manera concerfada y coordinada...”. Es evidente la influencia del articulo
570° bis espaficl en [a redaccion de la formula peruana. Cabe agregar gue,
en tal contexto, igual posicién es admitida por la doctrina como una opcion
hermenéutica englobante: “los conceptos legales de organizacion tienden,
precisamente, a ser cada vez mas laxos, lo que condiciona el modo de en-
tender los defitos de asociacion” (Manuel Cancio Melia — Jests Marfa Silva
Sanchez. Delitos de Organizacidn. Editorial B de F. Buenos Alres. 2008, p.
87, nota de pie de pagina 141).

Como se puede deducir, de todo [o expuesto, al parecer la bisqueda del
concepto operativo de criminalidad organizada s¢lo concretara su metas epis-
temoldgicas y practicas en la medida que se puedan fusionar, selectivamente,
los mas relevantes aspectos que de este fendmeno criminal ponen de mani-
fiesto y suelen destacar los fres predominantes enfogques examinados.

En sfecto, del enfoque criminolégico resulta indispensable rescatar la
naturaleza grupal y de servicios ilicitos a gran escala que caracterizan a la
criminalidad organizada contemporanea y la convierien en una empresa cri-
minal, con proyecciones y estructuras mas complejas que las que definen el
proceder de las fradicionales asociaciones ilicitas ¢ bandas. Ademas, “esla
criminalidad empresarial o industrial, que persigue actividades lucrativas,
tiende a globalizarse paralelamente a los mercados” (Cfr. Jose Antonio Cho-
clan Montalvo. Ob. Cit., p. 235).

5
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Del enfoque criminalistico estimamos pertinente integrar, por ser este
8u principal aporte, la detaliada delimitacin que hace de lag funciones y
actividades que despliegan los distintos niveles de la organizacién criminal,
Esta constatacion permite descartar por inconsistentes ¢ refativizar las ima-
genes que pretendan relacionar criminalidad organizada con un ntmero tan
reducido de integrantes que haria imposibles o muy limitados sus proyec-
tos y acciones. Se debe rechazar, pues, la alusion frecuente a un minimo
de dog o tres iniegrantss como sugieren la Convencién de Palermo y ia
mayoria de tipos penales que se refieren a la asociacion para delinguir o g
fa integracion en una organizacion criminal. Por el contrario, adguieren con-
sistencia empirica ias nociones de criminalidag organizada ufilizadas por e}
FBI 0 la INTERPOL. Esig Gltima, por ejemplo, califica como tal “cualquier

Por dltimo, el enfoque juridico-penal ofrece como dato esencial fa
autonomia tipica y Ia calificacién de delito de peligro absiracto aue conce-
de a la integracién en organizaciones criminales. Si bien cabe mejorar la
descripeion tipica que comunmente se formuia Para describir a criminali-
dad organizada, tal opcion legisiativa debe incidir en lo pertinente, evitando
ransformarse en un exagerado uso de elementos normativos que la hagan
naplicable o riesgosamente discrecional,

Ahora bien, consideramos oportuno adoptar también algunos concepios
propios de a teoria administrativa, en especial aquellos relacionados con ja
configuracién, disefio Y estructuracion de organizaciones, Sobre todo, por-
Qque como precisa Sancuey RocHa, desde un analisis estructural elios hacen
posibie reconocer e ‘vatrén establecido de relaciones entre fos componen-
tes o partes de la organizacion” (Ezequie! Ernesto Sanchez Rocha. Disefio y
Redisefio de Organizaciones. Universidad Inca Garcilaso de 15 Vega. Lima.
s/d, p.78). Por tanto, este residual ¥y complementario enfogue administra-
tive también aporta notas diferenciales QU€ nos permiten identificar a una
organizacién criminal. En ese sentido estimamos correcta Ia posicion asu-
mida por De 1A CorTe laater Y GiMENEZ-Satinas al precisar que “Jos afributos
fundamentales de una organizacién son los siguientes:

1. Un conjunio de individuos ¢ de grupos de individuos.
2. Asocciados entre si para conseguir ciertos fines y objetivos.
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Capltule b LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA

3. Que asumen y desempefian una variedad de funciones o tareas diferen-
cladas.

4. Que operan de forma coordinada y conforme a ciertas reglas.

Que actian con una cierta continuidad temporal” (Luis De la Corte bafiez
y Andrea Giménez-Salinas Framis. Crimen.Org. Ob. Cit,, ps. 19y 20).

Igualmente, en esta linea complementaria y de refuerzo para un concep-
to operativo sobre la criminalidad organizada, nos son tambien funcionales
ips datos de la geopolitica, esto es, de una disciplina que se define como
“sherrarnienta de comprension e interpretacion de las relaciones internacio-
nales’ (Jean- Frangois Gayraud. El G8 de las Mafias en el Mundo. Geopoli-
tica del Crimen Organizado. Ob. Cit., p. 34).Fundamentalmente porque nos
ayuda a situar y dimensionar el poder expansivo y la estratégica distribucion
que adquiere la criminalidad organizada en un mundo giobalizado. Desde
esta novedosa perspectiva son muy trascendentes los estudios realizados
por Jean-Frangois Gavraup entorno a la presencia actual de las mafias. Este
autor con claridad nos advierte sobre la capacidad de penetracion encubier-
ta que ejerce la criminalidad organizada en el modelo general de [as interre-
laciones geograficas, sociales, politicas, econdmicas y culturales que se dan
al interior de las sociedades y modelos estatales contemporaneos. Ademas,
none de relieve las limitaciones de los enfoques criminolégicos clasicos para
localizar la eticlogia de las tendencias de desplazarmiento y movilidad que
caracterizan a la criminalidad organizada moderna, lo que que si puede ser
identificado en sus distintas correlacionss y proyecciones por un enfoque
geopolitico:"la criminologia cldsica, incluso multidisciplinar, no responde a
la necesidad de comprensién de las mafias debido a su orientacion indivi-
duafista, Esta ciencia se interesa ante fodo por el individuo criminal y por
las respuestas de la sociedad ante el delito (prevencitn-represion). Por este
motivo, le resulta dificil explicar un fenémeno esencialmente colectivo, cu-
yas dimensiones geograficas e histéricas son determinantes. Sin embargo,
la geopolitica aporta una mayor riqueza de recursos pues permite (junio a la
geografia), un analisis fisico y espacial de un fenémeno eminentemente so-
cial” (Jean- Frangois Gayraud. E1 G9 de las Mafias en el Mundo. Geopolitica
del Crimen QOrganizado. Ob. Cit., p. 32).

Partiendo, pues, de todos estos enfoques y componentes, estimamos
que el concepto operativo de criminalidad organizada debe buscarse y ela-
borarse en base a la integracién de estas cuatro premisas:

o 50




CURSO “CRIMEN ORGANIZADO”
.

4 )

UNIDAD IV: ASPECTOS SUSTANTIVOS DE LA CRIMINALIDAD
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1. Miriam Elsa Contreras Lépez. Analisis de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional. Pag. 1-11
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Analisis de Ia Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Trasnacional

RESUMEN: La delincuencia organizada
es un problema que atafic a todos los
Estados y que los vincula, va que su
actuacion y consecuencias se presentan, no
sélo dentro de los limites nacionales de
algin pais, sino en varios de ellos a la vez o
consecutivamente; de ahi el concepto de
delincuencia organizada {rasnacional. A
nivel de ordenamiento juridico, la
Convencidn de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Trasnacional
sefiala los lineamientos que los Estados
Parte deben considerar para hacer
coherente su derecho interno con las
disposiciones de la Convencién, con la
finalidad de combatir eficazmente la
actividad de los grupos  delictivos
organizados. Esta Convencidén contempla
varios rubros importantes, ¢omo son su
objetivo, las definiciones basicas para
comprender este ordenamiento,
disposiciones procesales, las medidas para
promover la cooperacion internacional y
algunos aspectos que podrian considerarse
administrativos. El  objetivo de esta
colaboracidn es plantear un  primer
acercamiento  al  andlisis  de  esta
Convencion, ya que representa el
ordenamiento  internacional  especifico

Miriam Elsa Contreras Lopez

ABSTRACT: Organized delinguency is a
problem that concerns and binds every
State, because their performances and
consequences are present, not only within
the national boundaries of a country, but
in several at ence or consecutively, from
this  the concept of transnational
organized  delinguency. At o legal
ordering level, the United Nations
Convention against Transnational
Organized Delinquency points out the
guidelines that States party must consider
fo make their imternal law coherent with
the Convention’s dispositions, with the
means of efficiently fighting the activity of
organized  delinquent  groups.  This
Convention contemplates several
importont  sections, such as  their
objective, the basic definitions o
understand  this  ordering,  process
disposition, the wmeasures to promote
international  cooperation  and  some
aspects  that  can  be  considered
administrative. The objective of this paper
is to raise a first approach to the analysis
of this Convention, because it represents
the specific infernational ordering relative
to transnational organized delinguency,
which is fundamental (o undersiand the

" Doctora en Derecho Pablico. Académica de tiempo completo de la Facultad de Derecho de la Universidad
Veracruzana. Investigadora Nacional en el Sistema Nactonal de Investigadores.



Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas; o en el articulo 11, numeral 2 de a Convencién
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional (que en adelante
mencionaré como la Convencidn), que sefiala que “cada Estado Parte velard por que (sic.)
se ¢jerzan cualesquiera facultades legales discrecionales de que disponga conforme a su
derecho interno en relacion con el enjuiciamiento de personas por los delitos comprendidos
en ia presente Convencion,..”

También se aprecia la tendencia hacia la negacion de los beneficios penitenciarios y
hacia la prisién de méxima seguridad, lo que indudablemente segrega al individuo del
contexto social, Basta leer lo seflalado en el articulo 3, numeral 7 de la Convencion contra
el Trafico Hicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas o en el Articulo 11, numeral
4 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Trasnacional que dispone que dispone que los Estados Parte deben velar porgue las
autoridades correspondientes tengan presente la naturaleza grave de los delitos sefiafados en
la Convencidn, “al considerar la eventualidad de conceder la libertad anticipada o la
libertad condicional a personas que hayan sido declaradas culpables de tales delitos”.

En este articulo presento un primer andlisis de fa Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional y, en algunos aspectos, la relaciono
con disposiciones de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada (LFDO), cuyo
acercamiento analitico ya fue motivo de una anterior colaboracién. '

1. Objetivo de la Convencion

En el é&mbito internacional, o global, la lucha contra la delincuencia organizada, o al
menos la preocupacién por su existencia, ha originado el surgimiento de algunas
disposiciones juridicas importantes, tales como la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Trasnacional o la LFDO en México, por mencionar las
de mayor interés en este momento.

La Convencion deriva de la resolucion de la Asamblea General de las Naciones
Unidas namero A/55/25, aprobada en sesién plenaria, del 15 de noviembre del afio 2000 y
abierta a la firma en la Conferencia de Palermo (Italia) celebrada en diciembre del afio
2000; de ahi que se le conozea como la Convencion de Palermo. Contiene 41 articulos con
sus respectivos numerales, sin division en titulos o capitulos; sefiala lineamientos relativos
a aspectos sustantivos y adjetivos que, pide a los Estados Parte, consideren y apliquen,

La finalidad de la Convencion (art. 1), es “promover la cooperacién para prevenir y
combatir mas eficazmente la delincuencia organizada trasnacional”. En la parte
considerativa indica que la Asamblea General estd convencida de que la Convencion
“constituird un instrumento eficaz y el marco juridico necesario para la cooperacion
internacional” para combatir actividades delictivas como el blanqueo de dinero, la
corrupcion, el trifico de flora y fauna silvestre en peligro de extincion, las que atentan
contra el patrimonio cultural o el terrorismo. Como dice Gonzalez de la Vega, “este nuevo

" Al respecto, ver Miriam Elsa Contreras Lopez, “La Ley Federal contra Ja Delincuencia Organizada en el
contexto global {andlisis exploratorio)”, en Letras Juridicas, Revista de los Investigadores del Instituto de
Investigaciones uridicas de la Universidad Veracruzana, Afio 6, niimero 11, Enero-funio 2003, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Xalapa, Veracruz, pp. 221-236



exista acuerde enfre sus miembros y que su propdsito sea la comision de delitos. Sin
embargo, en el caso del grupo delictivo organizado se establece como finalidad, ademas, la
obtencidn de un beneficio econdmico u otro de orden material. En tal sentido, cabe
preguntarse st el caso del terrorismo siempre puede actualizar este supuesto, ya gue su
finalidad puede ser, sin que necesariamente excluya el beneficio econdmico o material,
también de naturaleza ideoldgica. Por su parte, el concepto de grupo estructurado es
diferente, ademas de ser poco claro en cuanto a su finalidad.

- El articule 3 de la Convencion sefiala que ésta se aplicard a la prevencidn, la
investigacion y el enjuiciamiento de los delitos tipificados con arreglo a los articulos: 5, 6,
8 v 23 de la misma Convencidn y los delitos graves que se definen en el articulo 2, cuando
sean de carécter trasnacional y en ellos participe un grupo delictive organizado.

En cuanto a Ia tipificacion de los delitos, el articulo 5 dispone que cada Estado Parte
adopte ias medidas para tipificar como delito, cuando se realice intencionalmente, el
acuerdo con una 0 mas personas de cometer un delito grave con el propdsito de obtener un
beneficio econdmico u otro de orden material, que conileve un acto de alguno de los
participantes para continuar ese acuerdo, ¢ cuando participe un grupo delictivo organizado;
o bien, la participacidn en las actividades del grupe a sabiendas de su finalidad o de gue
contribuird al logro de sus objetivos. Por su parte, €l articulo 6 se refiere a la penalizacién
del blanqueo del productoe del delito y sefiala diversas hipdtesis que los Estados Parte deben
procurar tipificar, entre ofras, la conversién o fransferencia de bienes, ocuiltacion o
disimulacién de la naturaleza u origen, la adquisicidn, posesion ¢ utilizacién de bienes o la
participacion en estas actividades, a sabiendas de que esos bienes son producto del delito.
En consonancia, el siguiente numeral sefiala medidas para combatir el blanqueo de dinero.

El articulo 8 aborda la penalizacion de la corrupcion vy establece que se deben
tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente, supuestos tales como la
promesa, ofrecimiento o concesidn a un funcionario piblico de un beneficio por actuar u
omitir en el cumplimiento de sus funciones, asi como la solicitud o aceptacion por un
funcionario del beneficio relativo; o bien, otras formas de corrupeién, Complementa esta
disposicidn, el articulo 9 de la Convencién, al referirse a las medidas countra la corrupcion,
Finalmente, el articulo 23 de la Convencion, prevé la penalizacidn de la obstruccion de la
justicia, donde igualmente sefiala que se deben tipificar como delitos cierfas conductas
cuande se cometan intencionalmente, por ciemplo, la induccidn al falso testimonio u
obstaculizar la prestacidn de testimonio o el cumplimiento de las funciones oficiales.

En resumen, las conductas a que se refiere la convencion y gue deberén tipificar los
Estados Parte son, en general y siempre que se cometan dolosamente: el acuerdo para
cometer un delito grave para obtener beneficio y con la intervencién de un grupo delictivo
organizado; el blanqueo del producto del delito; la corrupcidon y ia obstruccién de la
justicia.

En contraste, el articule 2 de la LFDO tipifica la delincuencia organizada respecto al
acuerdo para organizarse o la organizacion para realizar, en forma permanente o reiterada,
conductas auténomas o relacionadas con ofras, que tengan como fin o resultado cometer
delitos especificos como: terrorismo, contra a salud, falsificacion o alteracion de moneda,
operaciones con recursos de procedencia ilicita, acopio y tréfico de armas, trafico de
indocumentados, trafico de Organos, asalto, secuestro, trafico de menores, robo de
vehiculos, pirateria de obras protegidas por la Ley Federal de Derechos de Autor.



posibilidad de conceder la libertad provisional, se garantice que el acusado comparezca
ante la autoridad cuando se requiera; igualmente, al “considerar la eventualidad de
conceder la libertad anticipada o la libertad condicional...” debe tenerse en cuenta “la
naturaleza grave de los delitos comprendidos en la presente Convencidn™; aqui se adviette,
aunque no se diga explicitamente, una tendencia a prolongar la privacion de liberiad, al
sefialar como eventualidad conceder esos beneficios y sobre todo, hacer énfasis en la
gravedad de los delitos, los cuales para la Convencidn, son los que tengan una pena
méxima de al menos cuatro afios de prision. Asi como que se establezca un plazo de
prescripeidn prolongado y mayor, si el presunto delincuente eludid la administracion de
justicia.

Otras reglas se refieren a la autorizacién del decomiso y sobre gué bienes o
productos, atn documentos bancarios, financieros o comerciales, sin que pueda
argumentarse el secreto bancario para incumplir esta disposicién; inclusive, la posibilidad
de exigir al delincuente que demuestre el origen licito del presunto producto del delito u
otros bienes expuestos al decomise (art.12). Aqui se arroja la carga de la prueba al sujeto
active ¢ indirectamente se libera al Ministerio Piblico de la obligacion de justificar que
esos bienes tienen un origen ilicito. Ei articulo 13 describe cédmo deben actuar los Estados
cuando reciban una solicitud de otro que tenga jurisdiccion para conocer de upn delito, con
miras al decomiso. :

Para la disposicién del producto del delito o de los bienes decomisados (art. 14}, se
da prioridad a la devolucién de éstos al Hstado Parte requirente, para la indemnizacién a las
victimas del delito o devolverlos a sus propietarios, aportar el valor de la venta a
organismos intergubernamentales; o bien repartirlos con otros Estados.

En cuanto a la Jurisdiccion (arf. 15), cada Estado Parte adoptard medidas para
establecer su jurisdiccion respecto a los delitos que se cometan en su territorio; a bordo de
un buque o aeronave nacional; se cometa contra uno de sus nacionales; o se comsta por
persona nacional ¢ apairida pero con residencia habitual en su territorio. Asimismo, cuando
el delito este tipificado de conformidad con el parrafo 1 del articulo 5 de la Convencion, se
cometa fuera de su territorio pero con miras a cometer un delifo dentre de éste. Sin
embargo, existen casos mas riguroscs en cuanto al establecimiento de la jurisdiceion, que
no se basan, como en las anteriores hipdtesis, ni en la nacionalidad de las personas
involucradas, ni en el lugar de comisidn o efectos del delito, sino en que el presunto
delincuente se encuentre en su territorio y el Estado Parte no lo extradite por ser uno de sus
pacionales o por cualquiera otra causa. Los Estados Parte deberan consultarse y coordinarse
cuando realicen una investigacion, proceso o actuacion por los mismos hechos,

Establece (art. 16}, los casos y reguisitos para gue proceda la extradicion de una
persona; asi como la posibilidad de celebrar acuerdos o tratados para ¢} traslado, de un
fistado a otro, de personas condenadas a pena privativa de libertad (art. 17). Promueve la
asistencia judicial reciproca {art. 18) respecto de investigaciones, procesos v actuaciones
judiciales, asi como cuando se sospeche que el delito es de caracter trasnacional; ¢ cuando
ias victimas, los testigos, el producto, los instrumentos o las pruebas de un delito se
encuentren en el Estado Parte requerido y la investigacion o proceso se realice en el Estado
Parte requirente; sobre todo, para efectos procesales, como recibir testimonios ©
declaraciones, desahogar pruebas, entregar documentacion, entre ofros, respetando el
cardcter confidencial de las pruebas ¢ elementos que se proporcionen, cuando asi se haya



4. Medidas de cooperaciéon internacional para procurar el cumplimiento
de la Convencién y el combate a la delincuencia organizada

Algunas medidas relativas a la cooperacion entre los Estados Parte para cumplir los
ordenamientos legales y la propia Convencion se indican en los articulos 27 a 32, 34 y 35.
Colaborar (art. 27) para aumentar la eficacia de las medidas de cumplimiento de la ley para
combatir los delitos que refiere la Convencidn, facilitando el intercambio de informacion;
apoyando a otros Estados para realizar indagaciones; intercambiar personal, celebrar
acuerdos; y hacer frente a los delitos cometidos a través de elementos tecnoldgicos.

ia colaboracion con cientificos y académicos para analizar las tendencias de la
delincuencia organizada (art. 28); lo que es relevante ya que en la mayoria de los casos los
esfuerzos académicos y de investigacion cientifica no son tomados en cuenta, por lo cual
quedan exclusivamente en el dmbito de las ideas pero sin reportar beneficios tangibles.

Formular v desarroliar programas de capacitacidon para el personal y autoridades
involucradas en la prevencidn, deteccidn, vigilancia, acopio de pruebas, proteccion a
victimas, etc. {art. 29). Promueve (art. 30) la cooperacion de los Estados Parte para
fortalecer sus capacidades para prevenir y combatir a la delincuencia organizada
tragnacional y apoyarse financiera y materialmente. Establecer y promover practicas y
politicas optimas para la prevencion de la delincuencia organizada trasnacional y reducir
sus posibilidades de actuacién (art. 31} elaborar normas y procedimientos al respecto;
prevenir {a utilizacién indebida de personas juridicas a través, entre otros mecanismos, del
establecimiento de registros publicos de personas juridicas y naturales involucradas en la
constitucidn, gestién y financiacién de personas juridicas, o de registros nacionales de
personas inhabilitadas para actuar como directores de personas juridicas,

Dispone {art. 32} que se establezca una Conferencia de las Partes en la Convencién
para mejorar la capacidad de los Estados Parte para combatir la delincuencia organizada
trasnacional, y promover y examinar la aplicacion de la Convencidén; sefialando las
funciones basicas de la Conferencia. Cada Estado Parte debera tomar las medidas para
garantizar el cumplimiento de las obligaciones emanadas de la Convencion (art, 34).

En el articulo 35 se establece que las controversias que puedan derivar de la
interpretacion o aplicacidn de la Convencion, deberd resolverse a través de la negociacion,
0 en Su caso, someterse g arbitraje u oportunamente a la Corte Internacional de Justicia.

5. Disposiciones administrativas de Ia Convencion

Otras disposiciones pueden considerarse administrativas y no son de particular
mterés, por lo que sélo sefialo que se refieren a los servicios de secretaria que prestars el
Secretario (General de las Naciones Unidas a la Conferencia de Partes {art. 33); fechas y
reglas para la firma, ratificacion, aceptacion, aprobacién y adhesién (art. 36); la relacion
con los protocolos que la puedan complementar {art. 37); el plazo y condiciones para su
entrada en vigor (art. 38) los requisiios para proponer enmiendas {arf. 39); el
procedimiento, plazos y efectos de la denuncia de la Convencion (art. 40); v, la designacion
del Secretario General de las Naciones Unidas como depositario de la Convencion, asi
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dad de Ja actividad: 1a Estructura piramidal ¥ jerdrquica similar a 4 de una
CIPresa comereig) ~sobre lo cual profundizaré mas adelante, ¥, finalmen.
e, la bisquedy go un beneficio eCondmico o material,

Emonces, COMO una primerg aproximacion, puede afirmarse que
deliricuencia Organizada es Ia 4ue se realiza a través de up grupo o
450CIACi6N criminag revestido de jag siguientes “aracteristicas: finalida,
de cometer delitos graves, estructurg, organizacin, subordinacion res.-

Para referimos 4 1y de!incuem;ia Organizada no hay necesidad de
legar a 1o que se ha entendido omo delincuencia institucionaiizada,
LOMO sucede o o] caso de las grandes mafias, Ragta entonces con
pasar de ung Criminalidad individual o grupal a otra myg Corporativa,
organizada, dirigida a I, obtencién de ’hayores beneficiog €Condmicos
0 materiales. Asf valiéndose de sy afsn luerativo y de Jas oportunidades
que ofrece ¢f mercado global, Jag OTganizaciones criminales actuardn
a nivel intemaciona) 0 local de g forma enunciada,

1v, Cenvencic}n Internacional de Ia Naciones Unidag
contra ja Delincuencia Organizada Transnaciona]
{(Convencigy de Palermo de 2000)

En el afp 2000 fue disefiada en Ia ciudad de Palermo, ftalia, 1a
Convencign Internacional de las Naciones Unidas contra Ia Delincuen.-
cia Organizady ‘}‘ransnacional. Esta Convencisn constituye uno de tos
instrumentos intemaciona}es de mayor relevancia en iy materia,

Sus cuarenta Y un articulos y protocolos complementariog ~uno de
ellos referidos ESpecificamente g 1y trata de personag. evidencian e
firme propésito de PEEVENIr y combatir cop Mayor eficiencia la delin.
cuencia Organizada lransnacionaje?, Para nuestro bais, este documento
también es de symgq trascendencip por cuants fire incorporado al De.
recho interng Mediante la sancigy de la ley 25,6304

T AN 1Y do 1y Convenaién‘
*# Sensionads ef I-8-2002, Promulsadn ef 29-8-2003, publicada en el Bolein
Oficial el 30-3-2002
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CRIMINALIIAD ORGANIZADA

Tal vez uno de los grandes méritos de esie instrumento es que ha
brindado claridad acerca de conceptos gue no son de sencilla com-
prension, a saber: “grupo delictivo organizado™, “delito grave”, “grupo
estructurade”, “delito determinante”, “organizacidn regional de inte-
gracidn econdmica”, etcétera®,

La Convencidn sugiere la adopeidn de las medidas necesarias para la
penalizacion del “acuerdo con una o més personas de cometer un delito
grave con un propésito que guarde relacidon directa o indirecta con la
obtencidn de un beneficio econdmice u otro beneficio de orden material y,
cuando asi lo prescriba el Derecho interno, que enfrafie un aclo perpetrado
por uno de los participantes para ilevar adelante ese acuerdo o que entrafie
Ia participacion de un grupo delictivo organizado™?.

De la misma manera, insta a la sancion de la accion de toda persona
que a sabiendas de la finalidad y actividad delictiva general de un
grupo delictivo organizado o de su intencidn de cometer los delifos
en cuestion, participe activamente en: “a) Actividades il{citas del grupo
delictivo organizado; b) otras actividades del grupo delictive organi-
zado, a sabiendas de gque su participacidn contribuiwrd al logro de In
finalidad delictiva antes descrita”; como asi también en la “organiza-
cion, direccion, ayuda, incitacidn, facilitacién o asesoramiento en aras
de la comisidén de un delito grave que entrafie la participacion de un
grupo delictivo organizado™!.

Ahora bien, ¢l interrogante que se abre ante tales recomendaciones
es si realmente fendrd un verdadere sentido practico tipificar en cada
ordenarniento interno estas conductas, cuando, en definitiva, las acciones
que cometen esas agrupaciones ya se encuentran contempladas en los
distinfos tipos penales que conforman el plexo represivo de cada Estado.

Para ser més claro, s1 los bienes juridicos particulares ya estan
amparados por ofras normas, joudl serfa la razén de penalizar el hecho
de pertenecer a una “organizacion delictiva™? jAcaso no se estaria
sancionando dos veces una Unica conducta?

¥ Art. 2° de la Convencidn,

36 Art. 5° inc. 1°, acapite a, apartado i, de la Convencidn,

SUAT 5% ine. 1° acdpie a, apartado B, vy acapife b, respectivamente, de Iz
Convencidn,
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Pienso que Ia segunda sancién se debe a Is falta de eficacia dej
sistema a la hora de prevenir y reprimir jos compaortamientos princi-
pales. Es decir, 1a falla de Ia primera barrera represiva del Derecho
Penal obliga a crear Ul segunda barrera de confencidn que funciona
como reforzadora o como “tueda de auxilio” de la anterior.

No ¢reo que la merg tipificacién de conductas refacionadas con ef
erimen organizado alcance para una Jucha eficaz contra esta modalidad
delictiva, Esto, en cierta forma, fue reconocido por la Convencién de
Palermo al agmitir los serios y profundes inconvenientes probatorios
que se presentan al momento de investigar y Juzgar delitos como los
alll contemplados. :

No obstante, s aparecen apropiadas las proposiciones acerca de
instar la penalizacion del blanqueo del producto dei delito procedente
de hechos relacionados con grupos delictivos organizadoss?,

Como asi también establecer medidas concretas para combatir ef
lavado de dinero, tales como: implementar un amplio régimen interno
de reglamentacion Y supervision de Jos bancos Y as instituciones fi
hancieras no bancarias y OlOS entes que puedan ser utilizados para
el blangueo de dinero; garantizar que las autoridades de administracion,
reglamentacion y cumplimiento de Ia ley y demiss autoridades encar-
gadas de combatir e] blanques de dinero sean capaces de cooperar e
intercambiar informacién a nivel nacional e intemaoionai; establecer
una dependencia de inteligencia financiera que sirva de centro nacional
de Tecopiiacién, analisis ¥ difusion de informacién sobre posibles ac-
tividades de blanqueo de dinero, y ejecutar tods medida para promover
la cooperacion a escala mundial, regional, subregional v bilateral erire
las autoridades Jjudiciales, de cumplimiento de I ley v de reglamen-
tacién financiera a fin de combatir e} blanqueo de dingros.

Del mismo modo, es sumamente interesante I promecién de me.
didas legislativas de Jos Estados partes cop e fin de penalizar la co.
TUpCién, en todas sus formas de manifestacin, fijar pautas y medidas
conira la corrupcidn e instaurar la responsabilidag de Ias personas

jurfdicas que participen en delitos vineulados. al Javado de dinero y

AT 6 de I Coanvencidn,
B A TP de I Convencién,




CRIMINALITDAD ORGANIZADA

ai crimen organizade™. Como se observa, el espiritu gue ha guiado
dicho insfrumento es el de lograr méxima eficacia en la lucha contra
el crimen organizado v para ello se ocupa de diversos aspectos estre-
chamente ligados a esta problematica.

Pero también propone el decomiso, el embarge y la incautacion
del producto de los delifos comprendidos en la Convencidn o de bienes
cuyo valor corresponda al de su producto, con la clara intencién de
quitarie al grupo delictivo organizado el incentivo por el que fue con-
formado, su fuente de inspiracion, o sea, los bienes vy el dinero®.

Para lograr €] maximo de eficacia en la investigacién sugiere Ja
ufilizacién de téenicas especiales de invesfigacion, como la del agente
encubierto®™, instituto gue se encuentra seriamente controvertido, ya
sea en cuanto @ la dudosa legalidad de ia prueba que el mismo pueda
obtener ¢ por la posible viclacién de principios y garantias constifu-
cionales®’.

Finalmente, la Convencidn propone “sensibilizar a la opinidn pi-
blica con respecto a la exisiencia, las causas y 1z gravedad de la de-
lincuencia organizada transnacional y la amenaza que represenia™®,
como medio de alertar a [a sociedad acerca del modo y Amcionamiento
de estas organizaciones.

V. Crimen organizado y empresa. Caracteristicas comunes

La relacidon entre el crimen organizado v la economia ocupa un
lugar cenfral en cualguier analisis actual de los fendmenos de la ma-
crocriminalidad. Como vimos, en paises europeos come Ifalla hace
tiempo se ha aprendido a convivir con manifesfaciones endéricas de
criminalidad organizada con fuerte raigambre soclocultural.

51 bien la cuestidn de la importancia econdmica de la criminalidad
organizada constituye un tema apasionante, ¢l objeto de observacién

3 Aris, 8°% 9° v 10 de la Convencidn.

3 Ast, 12 de la Convencidn,

% Art. 20 de 1z Convencién.

3P LUCIANI, La figura del agente encubierto en el sistema penal argentino: su
refacidn con ef narcordfice y favade de dinero cit,

St Art, 31, ine. 5° de ta Convencion de Palermo.
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Greste acdpite nio ge circunscribirg al analisis econdmico de la misma
ni a las posibles interferencias entre la criminalidad organizada y Ia
actividad econdmica, sino a exhibir Jas notables Semejanzas que se
Presentan entre upg Organzacion criminaj ¥ \na empresa comercial,

Como se ha venido seflaiando, la criminalidad Organizada es up

fortunag que maneja, sino por I3 forma en que se estructura,

Ya se afirmg que la organizacion criminal reclama cierto grado de
orden, consistente ®n una distribucidn de roles, jerarquias Y tareas
dentro de Ig estructura, Ademds, debe tender a la comisién de delitos

El beneficip econdmico constituye un aspecto que se ha sefialado
fepetidamente como tna caracteristica saliente del crimen organizado,
Por ello se spele hablar de criterios de organizacion empresarial dentro
de fa asociacion criminal. 81 bien e desconocen las cifras exacias del
dinero que blanquean lag Organizaciones criminales, Jag estimaciones
§efialan que aleanzap Varios centenares de millones de délares ) afio,
Superando inclugo el Producto Bruto Interno de Ja mayorfa de log

Comercial,

En la misma definicién de tImpresa encontramos patrones comunes
con fa organizacién criminal, puesto que se ha identificado 4 Ia primera
€Omo una organizacign que preve la realizacion de una actividad eco-
némica, con un riesgo, para intermediar en Iy produccion o e} cambio
de bienes y servicios™. Por sy parte, Ia Ley de Sociedades Comerciales

tonsidera que habrs sociedad comercia) cuando dos o mas personas
en forma Organizada ge obliguen a realjzar aportes para aplicarlos a

» ETCHEVERRY, Rag! Ay Derecho Comerpin) Y Leondmico. Parse general,
Astren, Buenog Alres, 1987, p. 83,
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la produccion o intercambio de bienes o servicios participando de los
beneficios y soportando las pérdidas®™.

Como se observara, las semejanzas entre una y ofra son notorias.
Por elio Bottke® ha definido la criminalidad organizada como la cri-
minalidad de varios miembros de Ja sociedad, que se asocian gene-
ralmente por tiempo indeterminado v orgamizan su actividad criminal
como si fuera un proyecto empresarial,

Una répida comparacion perrnitird apreciar como una organizacion
criminal se asemeja a la estructura y organizacion de una empresa.
Yeamos.

a) Identificacion

Una empresa puede anclar su identidad en diversos fendmenos:
1na marea, una misién o una forma particular de negocio. La crimi-
nalidad organizada debe necesariamente delinear y seleccionar las ac-
tividades delictivas a las que se dedicard —tréfico y comercializacién
ilicita de estupefacientes, contrabando de armas, frata de personas,
actos de terrorismo o su financiacidn, eteétera— Este primer paso es
ineludible tanto en el empresario como en ¢l delincuente, porgue cons-
tituye la idea v el medio con el cual proyectardn obtener ganancias.

Claro que de acuerdo con los resultados que se vayan obteniendo
—gean éstos ventajosos o infructuosos—, se tendrd que decidir continuar
con el negocio, abandonarlo o erpezar a incursionar en otras dreas
diferentes que reporten mayores beneficios, entendidos como ganancias
o merores riegos empresariales.

Un ejemplo emblemdtico de mutacidn de actividades es el de la
mafia, que ha manejado porciones significativas de acciones ilicitas,
controlando el juego clandestino, la prostitucion, la trata de blancas,
el préstamo usurario, enfre otras. Pero su actividad, como se sefialara,
no se limité a ello exclusivamente.

Ciertamente, en el caso de la Camorra napolitana, cuyos origenes

€ Segitn art. 1° de la ley 19,550
8 BOTTKE, Wilfried, Mercads, eriminalidad organizada y blangueo de dinero
en Alemania, en Reviste Penal, N° 4, Praxis, Barcelong, julio de 1998.
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destacaron Jog negocios ilegales, como el chantaje, ¢ robo, el contra.
bando, iog Juegos de 8231 y 1a prostitucion De suma En‘zponancia ha
sido también of hecho de que esta organizacign s¢ involucrara en el
¢ O nmuieva forma g ia tradicional insercién eco-
ndmica, potenciada por el enorme volumen de dinero generado por
esia actividags?,

b} Versatilidag

Como se dijo, Ia Capacidad de vipar el imén hacia ofro dmbite
Mas propicio cuando fag condiciones ng son las adecuadag O cuandn
el campo de actuacion se transforma en Menos favorable eg otra de

Es 16gico Suponer que ef crimen Organizado no lleve acabo acciones
Criminales que no resulian redituables, Y tuando este sucedy, exfen-
derdn sus tonfacios y gy estructura parg buscar nuevas alternativas,

En el mismo sentido, tarde o tempranc fodag lag CHpresas se en.
frentan a Ia necesidad de un cambio, ya sea a rajy de una caida abrupta
de s rentabilidad, ia tonquista de clientes €N mercadog distantes o
hasta Ia amenaza de competidores mgq agiles,

¢} Division de tareas

Esta es olra semejanza qU€ puede encontrarse en ks forma ep que
$¢ halla estructurada tanto Jy CIMpresa como i Organizacién criminal,
Se frata en ambos casos de Un grupo de personas, con objetivos co.
BUNEs que, parg fograr?os, deben necesariamente dividir sys Guehace.
res. De este mode tada cual tendrs un rol gue cumplir —en e} caso

de una empresa: presidente, vicepresidente, gerentes y empleados.. v
fesponderd en formga vertical de acuerdo g I Jjerarguia que ostente,

En el supuesto del narcotréficn ~una de lag modalidades de |, delin-

4z ORSI, Sisteny Bened v crismen Areanizadn eit, ps, 22023,
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siembra, produccion, elaboracion, transporte, acopio, disiribucin v venta.

Con sélo imaginar la cantidad de personas gue deben intervenir
en cada una de [as etapas de esta actividad y los factores que en ellas
influyen, no parece haber ninguna discusién acerca de la necesidad
de poseer una estructura fraccionada de acuerdo a las funciones es-
pecificas, ¥ que sea claramente piramidal.

En ella existen cargos cuidadosamente seleccionados, un orden je-
rarquico con lineas bien delimitadas de autoridad v responsabilidades,
una seleceidn de personal sobre la base de cualidades técnicas, pro-
fesionales y personales, y reglas celosamente controladas para lograr
un 6ptimo funcionamiento.

En este aspecto se ha considerado que en materia de narcotrafico
se reunen las siguientes caracteristicas: se trafa de una organizacitn
poblada de un significativo nimero de personas; tiene una estructura
organizativa compleja y eficaz; genera explotacion ilegal en el mercado
de bienes y servicios; tiene cardcter transnacional; persigue el sobomo
de personajes de Ia vida piblica; se posiciona politicamente en busca
de la conguista del poder e intenta tener una fuerza de impacto similar
o superior a las fuerzas regulares®.

l.a determinacidn exacta del volumen de dinero del narcotrafico
en la economia mundial es de dificil —si no imposible~ comprobacion,
debido sobre todo a la clandestinidad de las operaciones delictivas
que generan tales ganancias, Por ello, aunque desde hace algunos afios
se hable de beneficios globales de una cantidad préxima a los 500.000
millones de délares, Jos calculos son meramente estimativos v no tienen
el suficiente grado de fiabilidad, pero ello no impide imaginar las
enormes sumas de dinero que el narcotrdfice moviliza.

d) Transnacionalidad
La concentracion de poder econdmiico tanto en una empresa como
8 TAMINI, Adolfo L., Ef narcotrdfico: fendmeno de la delincuencia organizads,

Respuesia del sistema penal, citado por CORNEIO, Abel, Estupefacientes, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2003, p. 340,
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La liberalizacign del comercio, Ja existencia de up mercado globa]
y el desarrolip de lag Comunicaciones han favorecido, de un lado, las
relaciones entre Organizaciones criminales, ¥ de otro, la internaciona-
lizacién de concretos grupos Organizados. EJ Presupuesto inicia) de
las sinergias entre Organizaciones viene determinado por Ia no com-
petitividad, de modo que serdn log &Mpos criminales con actividades
delictivag heterogéneas 1og idéneos para articular redes Corporativas,
con el objeto de pPrestarse mutua ayuda, Perg ademas, lag grandes
Organizaciones han extendido su actuacisn ilicita fuera de Jas fronterag
del pafs donde inicialmente estaban ubicadas, hasta e punto de que
la actual dimensién de Ja delincuencia OTganizads puede desembocar

en una imemaciona!izacién del crimen®e

Por esa razdn, la Convencién de Palermo ha establecido que un
delito puede considerarse fransnacionaj cuando se comete e mas de
un Estado: ¢ dentro de un solo Estadp PEIC una parte sustancial de
SU preparacién, pianifica«:r’én, direccion ¢ Lontol se realiza en olro
Estado; o se comete deniro de un ol Estado perp entrafia la parti-
cipacién de un grupo delictive organizado que realiza actividades de-
lictivas en mag de un Estado; o se comete en un solo Estado pero
tiene efectos Sustanciales en ofrg Estado®,

La expansion de los grupos criminales Organizados desde uy dmbito
local o regional hasta ung internaciona] es WL Iasgo que se destaca en
esta forma de criminalidad en fas Gltimag décadas. Se traty de ung de
las caracteristicac DS preocupantes ¥ que ha motivado I, atencién
creciente de lag Organizaciones infernacionales ante la conviceign de

“ GOMEZ DE LIANG FONSECA-J—IERRER{}, Criminalicasd arganizads... it
P 54,
® Ver art, 3¢, ap. 2.
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sea, puede efectuarse en diferentes pafses. La globalizacién de 1a eoo-
nomia es el factor mag importante que ha influido en el desarvolio y
la expansién transnacional de Ia criminalidad. La forma caracteristica
que adoptan las empresas comerciales es 1 multinacional, que proyecta
su actividad en sectores diversos ¥ opera en todo el munde, Estos
parametros se repiten en el mercado ilegal en el que se mueven lag
organizaciones criminales. '

Las mafias rusas son un buen ejemplo de organizacién {ransnacional
de delincuencia, 2 menudo mejor organizadas v financiadas que la
pohicia. Sus actividades, como se sefialara, atraviesan tantas fronteras
que la coordinacién intergubernamental resulta complicada, Es que
estén menos limitadas por la burocracia, cuentan con.més dinero y
tienen acceso a Ta mejor tecnologia®®,

¢) Especializacion de la actividad para
la obtencion de mayores ganancias

A medida que se desarrolla Ia actividad, el nimero de miegrantes
deberd ser mayor v esto exigird la necesidad de especializar y capacitar
a los componentes del Brupo para hacer mas efectivos los resuitados,

Esto es asi porque, segiin se ha dicho, la organizacion criminal se
trafa de una entidad colectiva ordenada en funcién de estrictos criterios
de racionalidad, donde cada uno de sus miembros desempera un de-
terminado cometido para el que se encuentra especialmente capacitado
en funcién de sus aptitudes o posibilidades personales. De este modo,
la corporacién alcanza los rasgos propios de umpa sociedad de profe-
sionales del delito?,

f) Beneficio econémico o material

Cuando se habla de eficiencia y eficacia es imperativo, indefecti-
blemente, hacer referencia al rédito econdmico o material que, ohyia-
mente, es perseguido por las dos estructuras en analisis. Por supuesto,
al discurrir en tormo a qué es lo que se proyecta con ese beneficio en

% ARGUILLA y RONFELDT, Redes y guerras erflred.‘, cit., p. 136,
§ CAPARROS, Eduardo F., El delito de blanqueo de capitales, Colex, Madrid,
1998, n. 37,
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cada caso, hallamos alguna divergencia, pues la empresa buscara re-
mvertir ese capital para Seguir creciendo como tal, mientras que fa
organizacién criminal o hard para aumentar sy estructura, perdurar
en ef tiempo, consolidar su poder, de manera de PErsistir en su faena
delictiva y obtener mayores beneficips. '

Asi, en las organizaciones criminales el delito aparece como e
medio idéneo y adecuado para Ja obtencién de} beneficio deseado, y,
por ende, el hecho iliciio carece, por si mismo, de refevancia.

g) Conclusicn

Las semejanzag estructurales anotadas entre Una orgamzacion cri-
minal v una tmpresa comercial muestran que comparten principios de
achuacion.

Ast la modema delincuencia organizada, distinta y distante de I3
delincuencia tradicional en Planteamientos, formas de actuacién, obje-
vos vy fines, desarrolla gran escala, con criterios empresariales y en
W dmbito de actuacien supranacional, todo un catdlogo de muliiples
actividades delictivas generadoras de unos fabulosos beneficios econd-
micos que, cbviamente, necesitan ser recicladog e introducidos en tos

cireuitos comerciales ¥ financieros para continuar existiendo come tal.

Es més, en ocasiones, las CMpresas comerciales lerminan siendo
funcionales gl crimen_organizado, no solo para desplegar negocios
licitos en el marco ge empresas de su propiedad, sing también para
lavar el dinero iicitamente obtenido, por lo eya €5 necesario presiar
especial atencién a esias relaciones.

V1. Aspectos del fenémeny

La actividad de} crimen organizado constituye una practica socigl
que es provocada v Nevada g cabo por sujetos soctales en el seno de
una sociedad. Como tal, su complejo fratamiento se erige en un ver-
dadero desafio no s6lo a la estructurg tradicional del sistems penal,
$ino también g todo e} esquema ffuhdamemal del poder politico, ad-
Minisirativo, econdmico ¥ social, '

Esto permite apreciar qUe el suceso tendrs mdltiples enfoques y
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acarreard diversas consecuencias. Es por ese motivo que se habla de
fas diferentes dimensiones del fendmeno.

a) Dimensidn econdmica

Ya he expresado gue la criminalidad organizada puede definirse
como una empresa scondmica de caricter delictive que posee la clara
infencidn de obiener una ventaja econdmica u otro beneficio material,
La actividad que desarrolla conforma un negocio altamente redituable,
provocando que muchos individuos en los distintos niveles de la cadena
de la asociacién {(desde los mas bajos hasta los jefes v organizadores)
asuman los riesgos gue implica incurrir en este tipo de ilicio.

Pero también es innegable la relacidn existente entre la criminalidad
organizada y un campo sumamente conflictivo como es la criminalidad
econdmica. Es clare que toda comunidad politica tiene un orden eco-
nomico, y las normas de Derecho Penal Econdmico —mds precisamente,
los Hamados delitos econdmicos— vienen a cumplir la funcidn de in-
eriminar comporiamientos que lesionan ¢ ponen en peligro ese orden.

La doctrina penal dominante dehiende atn la teoria de los bienes
juridicos y el principio de lesividad, Para ello ha fratado tradicional-
mente de adaptar categorias y principtos penales; por ejemplo: ¢l re-
conocimiento de bienes juridicos “colectivos”™ o “supraindividuales”,
enfre los cuales se encuenira, l6gicamente, el Derecho Penal Econd-
mico, que ha sido abordado desde una doble perspectiva: una estricia
y olra amplio.

El primer punto de vista {estricto) lo concibe come un conjunto
de normas juridico-penales que protegen el orden econémico entendido
como regulacion juridica del intervencionismo estatal en la economia,
La intervencion del Estado y de su Derecho en zonas anfes abandonadas
a la libre iniclativa va a denominarse Derecho Econémico. En defi-
nitiva, lo que caracteriza al Derecho Penal Econdmico es ef grado
més intenso de infervencion estatal en la economia, mediante el ejer-
cicio del ius puniendi,

Por su parte, Derecho Penal BEcondmico en sentido amplio es el
conjunto de normas juridico-penales que protegen el orden econdémico
entendido como regulacion juridica de la produccion, distribucién y
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tonsumo de biepeg Y SLIVicios. Ya no se trata aqui de Ia proteccion
del nuevg Enl‘e:‘venciozzismo estatal, sino de Ja actividad eCcondmica
dentro de I economia de mercado, En esta concepeidn amplia se
ensanchan hotablemente jog limires del Derecho Penal Econézrzico,
Presentdndose e} orden econdniico, en Oposicidn a la Concepeion es-
fricta, como un bien juridico de Segundo orden atris de los intereses
patrimoniales individuajess®

Bottke® entendido que e} delito ECONdmico en sentide amplio
es e} Comportamienty delictivo de Personas que en Jag untidades eco.-
némicas de produccién o distribucién de bienes ¢ brestacién de ofros
Servicios poseen posiciones que facilitan I3 delincuenciy tn relacién
CON estas unidades €Condmicas, mientras que ef delito eCondmico en
sentido restringide pretende Ia proteccign de las condiciones esencialeg
de funcionamiento del sistema econdmico,

Establecido ello, cabe aclarar que ef Derecho Pepa) Econémico
suele definirse con relacién a un objeto de cardcter politico-criminal:
la prevencisn de la criminalidad econdmica, Hoy en dia se considera
& la criminalidad ECOnomica como In Criminalidad de la CIMpress, on.
tendida ésta comeo la célula esencial en a estructura y ¢ desarrollo
econdmico, Sip perjuicio de que con cardcter gepera] existe una gran
dificultad 3 1a hora de elaborar up toncepto de delitg econdmico y de
CONSEEUIr una clarg delimitacin de cudles deben ser considerados de.-
fitos econdmicos?

A partir de Jas investigaciones de Edwin 4, Sutherland? oy su
conocido estudio sobye el delito de cuello blanco, se establecié gue
el delito econdmico no guardaba vinculacign con la pobreza ¢ Ia
marginalidad, sing que, por e} Contrarie, e concluys que jag personas

% RAO FERNANDEZ, Miguel, Derechy Penal Econémipe aplicads a lg geg.
vidad empresarial, Civitag, Madrig, 1978, b, 37 en adelante,

68 BOTTKE, Wilfifed, Sobre ig legitimidag del Dereche Penral Eeondmico en
Sentido estriere Y $us descripeiones Hpicag espacificas, an Hacia uy Derecho Pepat
Ecendmics Uropes, Jormadag en honor al profesor Kisus Tiedemann, Estudios fupi.
dicos, 1962, p. 637, .

o BORINSKY. Mariano, Derect Fenal Econgmice Y de la empresea, Ad-Hac,
Buenos Atres, 2004, p. 29,

T ke Coliar Crime, 2nd zd., New York, 1951
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incursas en estas practicas eran, por lo general, individuos de una
posicion social acomodada y respetable. Concretamente, el autor de-
finié el delito econdmico como la violacién de la ley penal por
personas de alto nivel socioecondmico en el desarrollo de su actividad
profesional, y puso el acento fundamentalmente en la posicién social
del autor, siendo la referencia a la ley penal nada mas que conse-
cuencia de la interdependencia de la criminologia con el Derecho
Penal, sin intentar de ningiin modo dar un concepto juridico de delito
econdmico™,

De lo expuesto se deriva que, en principio, los delitos econémicos
s6lo vulneran bienes colectivos o “supraindividuales”, lo que supone
distinguirlos de los que tutelan delitos individuales, es decir, aguelios
que se denominan patrimoniales, como pueden ser el hurto, la usura,
etcétera. Digo en principic porque respecto de esta aseveracion se han
levantado opiniones en contrario.

Asi, se ha dicho que de la afirmacién de que el delito econdmico
ampara bienes supraindividuales no se concluye que no pueda ademas
quedar protegido el bien juridice de un particular. Por ¢jemplo, las
normas de defensa de la competencia, gue naturalmente esidn orien-
tadas a proteger la libre concurrencia de una economia de mercado
~bien supraindividual- preservan también intereses individuales de los
consumidores y de los competidores del autor de la infraccion®.

Como vemos, la amplitud de criterios y la falta de especificacién
acerca de la nocibn de delito econdémico han generado una confusién
conceptual. Sin embargo, esa imprecision no constituye una barrera
para apreciar Ia vinculacién que existe entre la actividad que desarrolla
la criminalidad organizada v los delitos econémicos. Es mas, en muchas
ocasiones, detrds de un delito econdmico ~como puede ser la elusién
tributaria— existen prandes organizaciones que posibilitan la perpetra-
cién de ese evento criminal,

St nos remitimos a los sorprendentes datos estadisticos sobre los
efectos de la delincuencia econdmica, se podria afirmar gue los dafios
materiales que produce son inimaginables en la delincuencia violenta.

 BAYO FERNANDEZ, ob. cit,, p. 41.
7 RIGHI, Esteban, Los deliios econdmicos, Ad»«Hoc Buenos Azres, 2008, p, 96
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seriamente sobre la vida y I integridad fisica de las personas. A modo
de ejemplo, en Alemania los dasos econdmicos Superan la totalidad
de los causados por ¢l resto de Ja delincuencia™.

St a lo expuesto se adunan los dafiog que la pérdida de confianza
por la repeticion de hechos de este tipo de delincuencia puede ocasionar
al mercado, que podrian llegar hasta of quiebre del sistema, podremos
tomar dimensién de la seriedad del problema. De alli exfonces, Ia
Brave afectacion que produce Iz actividad de la criminalidad Organizada
en el mercado, aj poner en peligro el orden socioecondmico tutelade
por la Constitucign Nacional, _

- Este orden socivecondmico, que si bien no aparece en nuestra Cons-
titucion como up derecho expresamente mencionade, no impide con-
cebirfo reconocerio, tanto implicitamente’s como de la arménica
exégesis de sug normas,

Es mas: puede asegurarse que desde o] preambulo emanan principios
del orden socioeconémico, tales como o objetive de aflanzar }ajusticia,
promover el bienestar general, y asegurar jos beneficios de Ia Hberiad,
Estos ideales, plasmados en diferentes articulos de nuestra Constity-
cién, fueron delineando -si bien en forma desordenada- el contorno
del orden socig) Y econdmico.

Con relacién a ello ha sostenido Alberdi’ que la Constitucién fo.
deral argenting contiene un sistema completo de politica econsmica,
0 cuanto garantiza la libre aceidn del trabajo, de} capital y de Ia tierra
COmo principales agentes de Ia produceién, ratificy la ley natural de
equilibrio que preside o] fendmeno de Ia distribucion de Ja riqueza, y
encierra en lmites discretos ¥ justos los actos que fienen relacién con
el fendmeno de Jog consumos pablicos, .

Hste reconocimiento se torng aun més plausible a partir de Ja
teforma del any 1994, En efecto, existen distintog principios fun-

* BAJO FERNANDEZ, ob, Cit, ps. 50/51,

" At 33 de iz Const, Nag,

S ALBERDY, Juan Bautista, Sistema econdimice Y renfistico de la Confederacisn
Argentina segiin su Constitcion de 833, Escuels de Educacitn Econsmica ¥ Filogofia
de fa Libertad, Buenog Alres, 1976, p. 1,
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damentales que demuestran claramente que el orden socioecondmico
se encuenira contemplado en nuestra Carta Magna y en los tratados
internacionales incorporados a ella, a saber: principio de libertad ¥
de derechos humanos; principio de igualdad real de oportunidades
y trato; principio de desarrollo integral (social, econémico y huma-
no}). Ademas, las palabras “progreso™, “adelanto”, “bienestar”, “orog-
peridad”, “crecimiento” y “desarrollo”, tienen un claro sustrato so-
cioeconbmico’.

Excederia el marco del presente detenerme en el andlisis circuns-
tanciado del contenido de cada uno de los articulos de la Constitucidn
Nacional que, en forma directa o indirecta, hacen alusién al orden
socicecondmico, pero es clara la estrecha vinculacién de nuestra Congs-
titucidn con el mismo.

De lo precedentemente expuesto se infiere que la Carta Magna se
encuentra integrada por principios, criferios, valores v reglas funda-
mentales que presiden la vida econdmica y social del pafs, y por eso
puede afirmarse que el orden socioecondmico goza de reconocimiento
constitucional™,

St esto es asi, también debemos reconocer que las normas de De-
recho Penal Economico —mds precisamente los llamados delitos eco-
-nomicos— cumplen Ja funcién de incriminar comportamientos que Je-
sionan 0 ponen en peligro ese orden.

Nuesiro Codigo Penal no poseia, hasta la creacién de la ley 26.6837%,
ningln titulo ni capitulo que especificamente hiciera alusion al orden
socicecondémico, no obstante existir diferentes tipos penales relacio-
nados con él, como el lavado de dinero.

La norma aludida derogé el articulo 278 del Cédigo Penal, re-
nurnerd los articulos 303, 304 y 305 del Cédige Penal, como ar-
ticulos 306, 307 y 308, respectivamente, e incorpord el titulo XIII

77 BIDARY CAMPOS, Gevman J., EF orden socioecondnico en la Constitucién,

diar, Buenos Alres, 1999, ps. 83/8¢ y 404. .
78 Un andlisis mas completo de Ia cuestion ha sido presentada en el articulo de

mi awtorfa denominado &1 modelo socivecondmico en la Constitucién Nacional y en

el Cédige Penal, en E. D., mayo de 2008, N° §, ps. 17/25.
* Sancionada el 1-6-2011, promulgada parclalmente el 17-6-2011 y publicada

ent ¢l Boletin Oficial el 21-6-2011.
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al Cédigo peqy Lel que pagé 4 denominarge Delitos contry el orden
eondmico y Sinancieypie

Dentro de este titulo incorpors yn UCYO tipo penal de lavado de
dingro8! QUE se aproxima 5 los postulados emanados de diferentes
instrumentos éntem&ciona!es ¥ se enmarca en o Prescripto en Iag fe.
Eislaciones intemas de g paises mag avanzados en Iy Materia, en
uanto reconocen 4 lavado de dinero come bna actividad Criminal
autbnoma e independiente del delito dej cual proceden Ios bienes,

Para effo, 11 €omo indicara er up articulo de mj autoria®, que
fuera publicado cop antelacion a Iy Sancién de Ju ley, fue necesario
dejfar de coneebir ef delito de lavado de dinero comg una especie de
encubrimiento Y tomenzar 4 considerarlo ypy 3CCION que afects un
bien juridic distinto de] de fa administracign de justicia, COmO podris
ser el orden socivecondmieo,

® Ver arts, 2% 4%y 50 g, la ley 26,683,

b “Artfouls 33 Sers Feprimide con prisién de tres (3} a digy {10} afpg ¥
GLIEC {2} a diey {18) vecps del monte de I3 operaciarn, el que Convirtiere,
teansfiviere, admizzisrrare, vendiere, grabare, disimuiare o de chalguier otrg mode pu.
siere op circulacidn ey el mercado, bienes Provenientes de py thicito penal, cop fy
consecuencia posible de que o origen de jog bienes originarins o los subrogantes
adquieran 1y apariencia de Crigen ficito, v slempre UL 51 viloyr Supere Iz suma
de pegos trescientos i) 3 300.000), sen &8 un solo acyp g POt fa refteracigy de
hechos divergag Vineulados entpe St 2} La pena prevista on of inciso 1 sees &Umentada
11 4R ferelp deg méXimo Yenla mitad doj minimo, en log Stgmientes €as0s! a} Chande
el autgr tealizare of hecho con habitualidad COMO miembry de una asociacign
banda formads Para fa somigisn continuada de hechos de egta Naturaleza; by Clandg

el autor fiers funcivaaria piblice gue hubiers cemetido el hecho o glercicio y ocasidn

3 4 diey {16} afos, 14 misma peng sufrirg ef que ftubigre actiradn ap efercicio de

una profesicn o oficio que requirieran habilitacion especial, 3) By reciblere dinery u
oUos bisneg Provenienres de yy Hiciro penal, con o) fip de hacerips aplicar en ypg

8¢ este artioule TERITAR 2t cuande el fiicito peng) precedente hubiaps sido cometidg
fuera doy dmbilo de aplicacidn espacial de exe Cédigo, en Bmo el hechg aue o
Uipificars fambitn hubier, estado sancionade COn pera en o lugar de gy Comisign™

® LUCIANT, Diego Sebastian, 1 Y0 1ipo peng e lavads ds dinero, en 1.
L. Afo LXXv, Ne 64, ¢ 642011 fr. L. L. 201 i-B).
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Es que ef avance de la eriminalidad organizada en delitos de es-
tructura financiera ha puesto de manifiesto la insuficiencia del tipo
penal de lavado de dinero para hacer frente eficazmente a esta clase
de delincuencia en puestro pafs, Bl blanqueo de capitales es una ac-
tividad criminal compleja, que se vale de un inagotable catdlogo de
procedimientos que se van transformando y perfeccionando en forma
vertiginosa, obligando a los ordenamientos juridicos a su actualizacién.

En este sentido, la nueva reforma es auspiciosa, ya que con mas
claridad reprime ciertas formas de criminalidad organizada y desalienta
la. ulterior actividad de estos grupos, tendiente a aumentar su poderio,
vulnerando manifestaciones basicas del sistema econdmico plasmado
en clertas normas de la Constitucion Nacional, a 1as que se hizo alusion.

No debe perderse de vista que los procesos de blanqueo inciden
muy negativamente sobre el modelo econdmico plasmado en la Cons-
titucién y, en especial, sobre la ordepacidn del mercado que de él
deriva, Es que un mercado en el gue se lavan y reinvierten capitales
sucios se convierte poco a poco en un nucleo de relacién dominado
por unos pocos, en el que los operadores econdmicos pierden la con-
fianza. El consumidor ve ¢émo se reduce su capacidad de elegir y el
empresario advierte como su margen de actuacién disminuye progre-
sivamente presionado por quienes se suman al mercado despreciando
las reglas de la honesta competencia®,

Asimismo ¢l conjunto de conductas destinadas a la normalizacién
de los ingresos sucios pone a prueba el correcto funcionamiento del
mercado y tiende a minar la credibilidad de los sujefos que en 6l
mtervienen. Los blanqueadores se valen de lag herramientas y proce-
dimientos que el sistema ofrece a los agentes econdmicos para la rea-
lizacidn de operaciones licitas -ufilizacién de entidades fipancieras,
instrumentalizacién de contratos, participacion de profesionales de los
mas diversos secfores—. De este modo, el reciclaje de fondos procedente
de diferentes delitos cometidos por el crimen organizado pervierie su
estructura, provocando el desconcierio enire los diversos operadores®.

2 CAPARROS, Bduardo Fabian, £/ delito de blangueo de capitales, Colex, Ma-

drid, 1998, ps. 224 y ss. . .
¥ CAPARROS, Eduarde Fabién, Consideraciones de urgencia sobre la Ley Or-
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Blanco Cordero®, ep lnea con 1a Convencién de Viena, se incling
POr un bien juridico de caracter econdmico, puesto que los vinculog
existentes entre o] narcotrafico v otrag actividades delictivas de Jag
Organizaciones Criminales relacionados con ¢ socavan las economias
Heitas, De ega forma, ef blanqueo de dinerg es un delito econémjee
con el que se prefende profeger el orden socioeconbmico —un hien
Jjuridico de cardcter supraindividual. siendo su titlar o sujeto pasive
{a comunidad en general, por las profundas alteraciones del sistems
eecondmico v financiere que distorsionan los presupuestos basicos de
la convivencia social.

S¢ colige ast que las grandes cantidades de dinero que son capaces
de movilizar Jag Organizaciones criminales como producto de sy ge.
tividad pueden Provocar consecuencias nefastas para log mercados fi.
nancierps,

A modo de ejemplo, en 1980, 1a DEA habia detectade fugas de
capitales hacia cuentas bancarias fuera de los Estados Unidos de Amsé.
rica por mis de dos mil millones de dblares, debidog, solamente, 2
Bepocio de venta de estupefacientes. Ryen numers de esos bancos
que facilitaron Ja fuga de capitales, estaban en Miami. Una investiga
Cibn realizada ep sa cludad revels que Ia mayor parfe dej dinero qu
alll circulaba tenta origen ilicito Y se admitio que i ge retirase abrup
tamente ege dinero, e Estado se veris afectado por up colapso eco
némico,

La cuesticn def blanqueo de capitales en nuestrog dias ya dejé di
ser el problema de up Pais o un Estado en particular, pues sug con
Secuencias se verifican transnacionalmenie. Lasg organizaciones delic

ganica 87993 4. 23 de diciembre, ge modificacicn def Codige Penal Ydely Le
de Enfuiciamiente Crimingt en HIateria de frifico de droguas, en Awmario de Derect
Penal y Clencias Pendles, 1, KLV, fase. 11, mayo-agosto, MCMXCH, Pe 611/61;
¥ BLANCO CORDERO, Isidro, en &7 delirg o blangrico de capilales ei, pe
1861187,
MONEUMAN, Elfas, Lo fegolisaeicn de los drogas. 30 e, peesirue, sinpl
Univarsidad, Buenog Alres, 2005, . 203,
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“desarrolladas Hegan incluso a conmover diversos sectores, como, por
ejemplo, el financiero. La globalizacién de la economia también pro-
dujola globalizacion de las actitudes delictivast

Lo hasta aqui expuesto- exhibe la estrecha relacion existente entre
el crimen organizado y sus derivaciones en el plano econémico de un
pais y hasta de una regién, todo lo cual debe ser conocido y considerade
a la hora de idear o desplegar esfrategias para luchar contra esta forma

de delincuencia.

by Dimension social

Una circunstancia caracteristica de los violentos delitos gue comete
el crimen organizado es que generalmente atentan contra “configura-
ciones sociales esenciales”. Asf se ha vislumbrado repetidamente que
para lograr su plan, el grupe criminal se vale de los sectores mas
desprotegidos y vulnerables de Ia sociedad.

Obsérvese que el circuito que atafie a las drogas supone, en muchos
casos, un medio de subsistencia para determinados sectores de la po-
blacién, v tal ver una buena oportunidad de obtener INEresos para
satisfacer necesidades basicas.

La marginalidad compele, de alguna manera, a gue los més nece-
sitados presten su consentimiento para ingresar en el peligroso circuito
del trafico ilicito de drogas que encuentra mayor fluidez y dinamismo
{para todas sus etapas) en un cuadro social con sectores vuinerables,
ya sea por la falta de trabajo digno o la inexistencia de redes de
asistencia y confencién.

Un ejemplo claro es la actividad que realizan los denominados “capsu-
leros™, quienes por poco dinero transportan la droga dentro de su propio
organismo. Estos sujetos pueden trasladar alrededor de ochocientos gra-
mo$ a un kilo doscientos gramos de droga v su trabajo comienza con la
ingesta de las edpsulas recubiertas de latex o algtn otro envoltorio que
soporte la corrosién del jugo gastrico en el estomago, aunque s cada vez
mas usual la observacién de casos de cépsulas consistentes en simples
preservativos amarrados en la punta, rellenados en su interior con cocaina,

87 PEREY, LAMELA, Héctor D, y REARTES, Roberto O., Lavado de dinero.
Un enfoque operative, Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 13,
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Disgo SEBASTH N Lucian:

La peligrosidad de Ja actividad que desarrollan, en Comparacién
con la exigua suma de dinero que obtienen a cambio, de ninguna
manera justifica Ja maniobra si no eg Por una extrema necesidad eco-
nomica del Sujeto activo, méxime si se considera que de producirse
la rotura de algunas de lag cdpsulas, el individuo que las transporta
tiene grandes posibilidades de sufrir una muerte altamente dolorosa,

pobreza, falta de frabajo, escasa educacisn Y edad, etcétera—, también
€S aprovechada mediante ef empleo de una metodologia de sujecidn
del cuerpo y I Psiquis por parte de las agrupaciones que se dedican
al negocio de Ia trata de personas.

Esta actividad, que, como S€ verd, representa la negacion de los dere-
chos humanos mag esenciales y preciados por cualquier ser humano —entre
ellos: el derecho 4 la fibertad, I integridad y la seguridad de lag personas,
el derecho a no Ser sometido a fortyras ni a ofrog tratog crueles, inhumanos
Y degradantes, e} derecho a la Jibertad de circulacién, el derecho a fundar
un hogar v una familia, el derecho al mayor nivel posible de salud v el
derecho a 1a educacién-- y Yue €s considerada como fa esclavitud del sigio
XX1, obtiene su materia prima de log sectores mag desprotegidos, puesto

- qUe—-como dije~se nutre de Ja pobreza, Ia falta de trabajo, e} subdesarrollo,
la ignorancz’a, la discriminacion alamuyjer, Ia indefensién de log nifios, lag
EUerras y los desasires naturales.

Por esa razen e} grupo delictive evaluard, previo 3 afincar sy negocio
en deferminados paises o regiones, aspectog estructurales de la socie-
dad, y en caso de avizorar una situacién proclive para su “negocio™,
montara su estructurg en el lugar,

Lamentablemente ©1 huestro pafs este fendmeno se viene desarrollan-
do desde, a) menos, principios del siglo XX, y se ha transtormado en una
bréctica socialmente tolerada. Hasta se podria decir que existe una cultura
de “no feconocimiento” Io que dificulta Ja visualizacion de la real dimen-
sién del problema Yy del costo social que implica ~especialmenie con
relacion a la explotacion de nifios, niffas, adolescentes ¥ mujeres—,

Es comin que ¢ explotador Justifique falsamente sug acciones en
la circunstancia de haber avudado econémicamente a Ia subsistencia
de la persona y como tonsecuencia de ellp |y sociedad deja de cnes.
tionar y percibir como aberrante gy Comportamiento,
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. Tomar conciencia de la gravedad del problema llevarg, sin dudas,

2 producit un cambio. social y cultural trascendental y a no tolerar
| gsta practica. No en vano Ja Convencién de Palermo insta a la con-
. cienciacién de la sociedad y al perfeccionamiento de programas de
‘ i é'apacitacién, especificamente orientados a los encargados de hacer
gumplir la ley -incluidos fiscales, jueces de instruceion y personal de
aduanas—, asi como al personal responsable de la prevencidn, la de-
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" teccién v el control de los delitos comprendidos en la Convencidn,
ot
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‘—“.‘ 0 _-._‘ -

i C=l Yy

1' ©) Dimension politica
~ La criminalidad organizada constituye un fema de agenda polifica
;';;que impone esfierzos mancomunados de politica social v de politica
- criminal.
Ultimamente se ha generalizado la idea de entender a la comunidad
mo una sociedad en riesgo, ccupande la polftica criminal un lugar
e preponderancia a los fines de discernir esquemas orientados a la
‘proteccion de la sociedad v de conjurar los peligros que la acechan.
~ Una de las cuestiones fundamentales de Ia politica criminal pasa
‘por la seleccion de conductas dignas de consecuencias penales, Fs
evitable que la politica criminal se encuentre estrechamente relacio-
nada con la determinacion de comportamientos ilicitos, siendo para
ello necesaria la valoracion de relaciones sociales, sus preocupaciones
conflictos,
IE:-} esta linea, se ha dicho que el género comin de la nocién de
men organizado viene dado por comportamientos que de manera
: N_ensiva ponen en crisis la potestad politica de orden publice ~na-
3 eif.irz_l_al, regional, internacional o global—, lo cual lo convierte en un
ficepto sumamente abierto, y, como tal, impone un estricto analisis
la hora de elegir 1a respuesta legislativa frenfe a la situacion de
- peligro que plantea®. :
: ; Esa respuesta legislativa no es unilateral, sino que viene dada
- Por la politica internacional en la materia, pues, como he sefialado,
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h YACOB%}CCI, Guillermo 1., Politica criminal y delincuencia organizada, en
2 imen organizado. Desaffos y perspectivas en el marco de 1a globaiizacion, Abaso,
- SUEN0s Alres, 2005, p. 69,
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la actividad muchas veces traspasa las fronteras de una nacién, lo
que requiere de una “lycha” mancomunada y unificada con olros
Estados. De nada sirve Ia adopcidn de medidas si las mismas no
5¢ enfrelazan con lag escogidas como adecuadas por Ia comunidad
internacional,

En este sentido, recordemos que la Convencién de Palermo tam-
bién exhorta 2 los Estados a que adopten medidas de politica criminal
Para prevenir y combatir mas eficazmente Ia delincuencia organi-
zada, Bntre ellas, 1a creacién de diversos tipos penales, la supervision
de bancog v enfidades financieras, Ia adopcion de medidas admi.
nistrativas para detectar Ja corrupeidn de funcionarios, el estable-
cimiento de un sistema de responsabilidad de lag personas juridicas,
la adopcién de medidas tendientes a) decomiso y a la incautacisn
de bienes provenientes de un delito, Ia Cooperacién infernacional
con fines de decomiso, Ia formulacién v evaluacidn de cuastiones
de politica criminal eficientes para la prevencién ¥ represién de la
delincuencia Organizada, etcétera

Asl, la politica crimninal es up ambito propicio para el desarrollo
de propuestas tendientes a sitiar fa accién del crimen organizado,

) Dimension legal

Finalmente, ung herramienta esencia] Para materializar Ia aceign
politica es |a que realiza el aparato legal vigente en una determinada
sociedad. La estructura Juridico-legal que detente un Estado influirg
decisivamente g I3 hora de confeccionar ¢ implementar politicas pi-
blicas y acciones coneretas en la esfera de Ia lucha contra esta mo-
dalidad delictiva.

Elhecho de que los titulos de algunas leyes contengan el térming
“lucha” con referencia a determinado grupo de delitos (en Alemania;
trifico de drogas, terrorismo, delitns economicos, delitog sexnales
Y otros delitos graves), o que en distintos pasajes de esta obra ge
emplee ese vocablo, no obliga a interpretar que se ha optado por
un Derecho Penal de) enemigo. Por el contrario, lo gue se quiere
stgnificar es que el Estado admite Que existen conductas que, debide
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a la complejidad de la vida moderna, son especialmente peligrosas,
de dificil persecucién y comprobacién®,

- De otro plano, la circunstancia de que algunos gobiernos —como
consecuencia de la presién piblica o politica ejercida sobre ellos~
hayan decidido adoptar medidas legislativas penales que dan prepon-
derancia a la seguridad ciudadana, no implica que las mismas sean
efectivas. Tampoco significa que el Derecho Penal v ¢l Derecho Pro-
cesal Penal no deban reaccionar ante los cambios gue periddicamente
el crimen organizado ofrece para lograr su impunidad y ser mas efectivo
a la hora de ejecutar su faecna delictiva,

. Ante ello, una medida acertada la constituye 1a modernizacién de
la regulacién legal. Un Estado presente y vigente utiliza la ley para
brindar las herramientas fundamentales para luchar contra la violencia,
la fuerza y la resistencia del crimen organizado, lo que en modo alguno
implica vulnerar ¢ poner en riesgo las garantias constitucionales y fos
derechos del hombre.

Por medio de un Derecho Penal garantista es posible combatir lag
grandes organizaciones criminales. Una ley lo suficientemente clara
¥y concisa no admite interpretaciones erradas, ambiguas o discordantes
con el espiritu del legislador y permite respetar el principio de estricta
legalidad,

En este sentido, si bien la corriente internacional sugiere que los
Estados establezcan en sus respectivas legislaciones un tipo penal au-
tonomo del crimen organizado —lo cual constituiria un claro adelan-
tamiento de lag barreras de punibilidad respecto de Ja lesién de de-
termimados bienes— y recomienda Ia penalizacion de comportamientos
graves ~lavado de dinero, ferrorismo, efcétera—, la incorporacién de
tales conductas en el plexo represivo debera realizarse con suma pru-
dencia y analizando la real utilidad ¥ pertinencia, pues en ocasiones
puede resultar inGtil para avanzar contra el delito.

¥ ABANTO VAZQUEZ, Manuel A., El llamado Derecho Pencl del enemigo.
Especial referencia al Devecho Fenal Econdmico, en Derecho Penal del eremigo. El
discurso de la exclusion cit, p. 19,
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UNIDAD V: ASPECTOS SUSTANTIVOS DE LA CRIMANLIDAD
ORGANIZADA

1. ISIDORO BLANCO CORDERO. Principales instrumentos
internacionales (de Naciones Unidas y la Unién
Europea) relativos al crimen organizado: la definiciéon
de la participacion en una organizacion criminal y los
problemas de aplicacion de la Ley Penal en el
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Principales instrumentos internacionales
(de Naciones Unidas y la Union Europea)
relativos al crimen organizado: ia definicién
de la participacion en una organizacién
criminal y los problemas de aplicacion de la
Ley Penal en el espacio

isidoro Bianco Cordero
Daoctor en Dergcho
Universidad del Pals Vasco

1. INTRODUCCION

La presemte contribucion se ocupa de los princi-
pales instrumentos relativos al crimen organizado de-
sarrollados en el ambito del Derecho Internacional Pe-
nal, con particular atencidn a los consensuados en e
marco de las Naciones Unidas y de la Unién Europea.
Ambos organismos intemacionales han abordado re-
cientemente este fendmeno criminal mediante diversas
iniciativas, entre las gue se incluyen la elaboracién de
Instrumentos juridicos que permitan hacerle frente de
una manera gficaz. Los cambios que el Derecho Inter-
nacional en materia penal experimenta para luchar con-
tra el crimen organizade transnacional plantean nu-
merasos problemas de gran calado que precisan de un
analisis pormenorizado. De entre ellos nos ocupamos
en este estudio, en particular, de la exigencia de san-
cionar penalmente la participacion en una organizacion

17



teros de la vida productiva, social & institucional.

Tradicionaimenie el crimen organizado ha sido
considerado como un mero problema de orden publico
interno propic de los Estados®. Es claro que las organi-
zaciones criminales tienen normalmente su origen enun
solo Estado y desarrollan sus actividades a nivel estatal.
Sin embargo, se han producido en Ias Uitimas décadas
cambios en su contexto de actuacion. Kl crimen organi-
zado presenta ahora una dimensidn internacional que
dificulta enormemente una actuacion eficaz contra &l
,Cudles son los factores que han propiciado esta di-
mension infernacional?.

Lamoderna criminalidad no es ajena alos grandes
procesos y cambios contemporéneos. La glohaitzacion
de la sconomia es el factor mas importante que ha in-
fluido en el desarrolio v expansién de la criminalidad a
nivel mundial. Las grandes organizaciones criminaies
tienen una gran habilidad para aprovechar las ventajas
que ofrece el nuevo espacio mundial, con la creacién de
zonas de libre comercio en algunas regiones del mun-
do, en [as que se produce una permeabiizacion
economica de las fronteras nacionales y se reducen los

b Cle. ampfamente Arace, P "Tendencias de la criminalidad or-
ganizaday de los mercados ilegales en ef mundo actual", en Poder
Judicial, n.° 18, sepliembre de 1985, rad, de P, Andrés ihafez,
2gs. B3 s, {83),

P Ch. World Ministerial Conference on Organized Transnational
Crime (Naples, Haly, 21-23 Novernber 1994} the Naples Political
Beclaration and Global Action Plan. G. A Res. 159, U. N. (Gaos
48th Sess., UN. Doc. A/40/748 {1984, pg, 25.

* Ch, af respecto Buanco Compero, I, £ detilo de banqueo de capi-
tales, Pamplona 1997, pg. 38.
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que se carece a nivel individual. Es necesaria, por tan-
to, una clerta organizacion. En este contexto se han de-
sarroiladoe las organizaciones criminales interna-
cionales.

Estas, para gestionar este vasto mercado de bie-
nes ilicitos, adoptan la estructura de las empresas, La
axpansidn de los mercados ilegales a nivel mundial ha
influido profundamente en la estructura de las organi-
zaciones criminales, de modo éstas tienen ahora una
orientacion empresarial y capialista, rabaian segun cri-
terios econdmicos, eslo es, con una planificacion de sus
aclividades, crientadas por la demanda de bienes y ser-
vicios Hegales, con divisidn del trabajo v con ia finalidad
de obiener ganancias, El delincuerie organizado es un
empresario, vy la organizacidn actiza como una auténti-
ca empresa criminal, gue asume los modelos v estruc-
turas propias del mundo de la indusiria v de los nego-
cios. Se habla de la "industria del crimen”, de "empresas
criminales” y, dado su cardcter ransnacional, de “multi-
nacionaies de! crimen”.

Podemos afirmar sin riesgo a equivocamos que el
fendmeno de la giobalizacion de los mercados, de la de-
manda de productos ilegales y del sistema financiero, es
gl elementc clave que ha alraldo a las organizaciones
criminales a superar ¢l marco nacional y a realizar activi-
dades a nivel internacional o transnacional. bz cierto que
solo algunos grupos criminales operan a nivel interna-
cional, aungue también es evidente que existen cone-
xiones entre los grupos que operan & nivel nacional con
aguelios con lo hacen a nivel internacional. En efecto, las
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d) Lapesibilidad de canalizar los beneficios de ori-
gen delictivo mediame un sistema financiero giobal gue,
con la eliminacién de controles, hace cada vez mas difi-
cil seguir e rasiro de los mismos.

e} Eiacceso a paises denominados paralsos fis-
cales en 108 gue es posible ocultar e invertir los fondos
de crigen delictivo’, esto es, de "blanguearlos™ para
preparar su retorno & la economia legal.

Es evidente que los sistemas penales de los Es-
tados individuales son incapaces de hacer frente a fas
actividades del crimen organizado, especiaimente cuan-
do éste alcanza una dimension internacional. Por elio,
la respuesta mas adecuada es la cooperacion intema-
cional en maieria penal, En definitiva, podemos conciuir
que el erimen organizado es un fendmeno internacional,
que requiere acudir a medidas de caracter internacional
para enfrentarse a él, '

Hl. LAS ACTIVIDADES CONTRA EL CRIMEN ORGA-
NIZADRO DE NACIONES UNIDAS

Las Naciones Unidas reconccen que el incremen-
to de la sofisticacién v globalizacién del crimen organi-
zado convierten a la cooperacioninternacionaten un ele-
mento crucial para combatly este fendmeno. Por esta
razon se encuentran sumidas en un proceso de elabo-

T Cfr, Bassiouns, M. C. { Verese, B. Organized Crime. A comnpilation
of L. N Documents 1975- 1898, op. cil., pg. XXX,
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modo gensaral el crimen organizado, y que recientemente
han cristalizalizado en un “Proyecto de Convencidn de
Naciones unidas contra ia criminalidad transnacional or-
ganizada®, cuyc dltimo texio revisado es de marzo de
1999. El objeto de la misma, de acuerdo con e} articulo
1, es promover la cooperacion entre los Estados para
mejorar la eficacia en la lucha contra el crimen organi-
zado de dimension internacional. Para ¢llo se estable-
cen en su articulado obligaciones para los Estados de
adoptar legislativa y administrativamente determinadas
medidas tendentes a ese fin {art. 1. 1}.

En particular, nos interesa destacar aqui ia defini-
cion de “grupo criminal organizado” manejada por la
Convencidn, asi como las obligaciones de crimi-
nalizacion a que se comprometeran los Estados parie.
La expresion “grupo criminal organizado” designa, de
acuerdo con el articulo 2 bis a), “a un grupo estructura-
do de tres personas o mas existente desde hace un cier-
to tiempo y que tiene por fin 1a comision de infracciones
graves para obiener, directa o indirectaments, un be-
neficio financiero 0 materiat de otro tipe”. Por infraccién
grave se entiende aquel comportamiento punible con
una pena privativa de tibertad superior a2 una determi-
nada cuantia sobre 1a que alin no hay acuerdo (art, 2 bis
b

Seindican asimismo los crimenes que, enire ofros,
debe engiobar la expresion “infraccion grave”, son el tra-

! Ei"Comité especial sobre la elaboracién de una Convencidn de
Naciones unidas contra la ciminalidad transnacional organizada”,
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materia de extradicion (art. 10), cooperacion judicial (art.
14), téenicas de investigacion especial {art. 15), protec-
¢ion de testigos y victimas (art. 18), cooperacion de los
organos encargados de fa aplicacion de la ley (art, 19},
recegida e intercambio de informacién {art. 20), forma-
cion y asistencia téenica {art. 21) ete.

L.a Unién Europea ha apovado recientemente la
elaboracién de ia futura Convencion y sus Protocolos a
través de la Posicion comun definida por ef Consejo so-
bre fa base del articuio k. 3 del Tratado de iz Unidn Bu-
ropea, de 29 de marzo de 1989, relativa a la Propuesla
de Convencion de Naclones Unidas contra ia delin-
cuencia organizada (cfr. art, 1)

IV. LA LUCHA CONTRA EL CRIMEN ORGANIZADO
EN LA UNION EUROPEA

La Unién Europea se ha mostrado tremen-
damente activa en la elaboracion de instrumentos de
lucha contra el crimen eorganizade. Es evidente que en
esta region del mundo, la vigensia de los principios de
libre movimiento de personas y de capitales despliega
etectos beneficiosos no solo respecto de ios ciudadanos
nermales, sino tambien respeacio de los criminales or-
ganizados, quienes hacen uso de ellos con el objetivo
de maximizar sus beneficios y disminuir el riesgo de ser
descubiertos.

¥ Ch. en el Digrio Oficial de las Comunidades Furopeas, n.° 1 877 1.
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Pues bien, en materia de crimen organizado han sido
basicamente instrumentos de esta indole los que han
sido elaborados. Por ofra parte, con caracter especifi-
co, existen numerosos instrumenios -bien Reglamen-
ios de aplicacion directa, bien Convenios- que abordan
materas como el fraude contra el presupuesto de la UE,
una forma particular de crimen organizado en la Unida
Europea’,

En relacién con el crimen organizado en general,
podemos encontrar algunas referencias en e Convenio
de Europol de 1985, adoptado en el seno de Uk (Con-
venio de 26 de julio de 1998, basade en el articulo K, 3
del Tratado de ia Unidn Europea por el que se crea una
oficina europea de policia)™. £l articulo 2. 1 del mismo,
al definir los objetivos de ia Pdolicia europea, sefiala el
de”... mejorar ... la eficacia de los servicios competentes
de los Estados miembros y la cooperacion entre log mis-
mos con vistas a ia prevencion y lucha contra el terro-
rismao, el trafico ilicito de estupefacientes y otras formas

' Come ef Convenio relative a la proteccion de jos infereses fi-
nancieros de las Comunidades Europeas, ¢h. ¢ Acto del Conse-
jo tde 26 de julio de 19565 por &) que se establece en ef Digrio OF-
cial de las Comunidades Europsas n.° C 316/ 48, de 27 de
noviembre de 1985, 0 el Reglamento del Consejo n.” 2888/ 95, de
18 de diciembre de 1995 relativo a la proteccion de tos infereses
financieros de las Comunidades Europeas, cfr. Diario Oficial de
éagsggomunfdades Europeas n.® L 312/ 1, de 23 de diciembre de

, ele.

B Aoto del Consejo de 26 de julio de 1993 relativo al establecimien-

to dei Convenio por e que se crea una Oficing Europes de Policia

{Convenio Europal), ¢t en ¢ Diario Oficial de las Comurddades

Europeas, n° G 36/ 1 de 27 de noviembre de 1985, E| Convenio

Europol ha sido va ratiticado por nuestro pals, ¢ BOE. de 28

de septiembre de 1888,
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En efecto, las dificuliades que presenta la regu-
lacién de esta materia mediante Tratados, que para su
entrada en vigor exigen la ratificacion de los partamen-
tos de los guince miembros, han provocade e} recurso
como sustitutivo a las Acciones Comunes en materia ju-
dicial previstas en el articuto ¥, 3 - en particular en Ia le-
tra b) del apariado 2 {viene a corresponderse con ef art,
31, e) del Tralado de Amsterdam) del Tratado constitu-
fivo de la Unidn Europea. Las Acciones Comunes no se
encuentran sometidas a esa exigencia y, sin embargoe,
vienen a ser de factovinculantes para los Estados miem-
bres™. Uno de los instrumentos mas importanies sobre
crimen organizado es la reciente "Accidn cormidn de 21
de diciembre de 1998, adoptada por ef Consejo sobre iz
base def articufo K. 3 del Tratado de fa Unién Europea,
refativa a la tipificacion penal de la participacion en una
organizacion delictiva en los Estados miembros de la

¥ No queremos dejar de advertir, sin embargo, del caracter indeter-
minado que presenta la naturaleza juridica v la vinculatoriedad de
las acclones comunes previstas en el art. K.3 del Tratado de la
Unidn Europea, Esle preceplo viene 2 ser susiituido en sl Trata-
do de Amsterdam por el art. 31, aungue sy contenido no es coin-
sidente; an este Ultimo se amplian 125 competencias en malera
judicial, en el marco de lo que se conoce come e Tercer Phiar® de
ta Unitn Europea, con el fin de "adoptar prograsivamente las me-
didas necasanas para esiablecer 1as reglas minimas aplicables a
tos elementos constiitivos de a infraccidn penat v a las sanciones
gnlo refrente al crimen organizado, al terorismo y al tratico de dro-
gas’, Cfr. Pauszzo, F. "La legalidad penal en la Europa de Ams-
terdam’”, en Reviste Ponal, n.° 3, 1899, pgs. 36 ss. {38}, Cfr, asimis-
mo oe Msuel Zaracoza, 4. "Las compelencias intemacionates
penates de los Estados desarrolio del articulo 31, apartado 4) det
Tratado de Amsterdamt”™, en Aclualidad Penal, 1998, pgs. 119 ss.
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zacion, bien dela intencion de la organizacién de come-
ter los delitos en cuestidn, participe activamente.

— en las actividades delictivas de la organi-
zacion contempladas en el articulo 1, aun cuando as-
ta persona no paricipe en la ejecucidn propiamente
dicha de los delitos de gue se trate y, sin perjuicio de
los principios generales del Derecho Penal del Esta-
do miembro, incluse cuando no tenga lugar dicha eje-
cucion.

— en las demas actividades de la organizacion,
teniendo, ademas, conocimiento de que su participacion
contribuye a la ejecucion de las actividades delictivas de
la organizacicén contemplada en ¢l articuio 1

b) el comportamiento de toda persona consis-
tente en concertarse con una o varias personas para
itevar a cabo una actividad que, en caso de materia-
lizarse, equivalga a fa comision de los delitos con-
templados en el articulo 1, aunque dicha persona no
participe en la ejecucién propiamente dicha de la ac-
tividad,

En cuando a la puesta en marcha de los acuer-
dos contenidos en la Accidn Coman, dispone el articu-
lo 6 de fa misma que los Estados miembros deben pre-
sentar durante el afio siguiente a la entrada en vigor
de ia misma -el 29 de diciembre de 1998- propuestas
adecuadas encaminadas a su aplicacion, para que las
autoridades competentes las estudien con vistas a su
apticacion.
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sometidos fuertes limites. De entre ellos considera-
mos a continuacién, teniendo en cuemnta su trascen-
dencia, los de doble incriminacién y ne bis in idem,
por ser los que con mas frecuencia aparecen com-
prometidos en los intentos a nivel nacional e interna-
cionat de exiender la competencia territoriat en ma-
taria de crimen arganizado.

V.1. EL PRINCIPIO DE DOBLE INCRIMINACION

El principio de doble ingriminacion, en io que res-
pecta a la aplicacion de fa ley penal en el espacio, es
fundamental en dos amblics:

1. En primer lugar, en la determinacién de ia com-
petencia de la jurisdiccién penal del Estado, en particular
de su competencia extraterritorial, esto es, de aplicacion
de su ley penal a delitos cometidos {uera del terrilorio del
Estado. As, por ejemplo, en nuesiro pals el requisito de
doble incriminacién es exigide para la aplicacion del prin-
cipio de persenalidad (activa) {aplicacion de la ley penal
espanola a deliics cometidos por espafioles en el extran-
lero, siempre que se cumplan determinados requisitos).
De acuerdo con €, es necesalio que el hecho a enjuiciar
constituya delito no sélo en nuestro pals, sino también en
aquet en gue se cometio (ant. 23. 2. a) LOPJ™).

*  Sobre la interpretacion del mismo ofr. Diez Saneuez, J. Bf Derecho
penal internacional {émbilo espacial de la ley penall, Madrid 1880,
pos. 121 8.
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aic.?. Asi, existen comportamientos, como el useo de
hormonas en la alimentacion de ganado, licitos en Es-
tados Unidos perg duramente criminalizados en los
paises de la Unidn Europsa. La ohservancia ¢ no del
principio indicado resueive de modo muy distinio el en-
juiciamiento por ¢rimen organizade en los paises de
UE de miembros de grupos criminales dedicados a la
citada actividad que han realizado sus actividades de
patticipacidn en la organizacién en EE. UL Los mismo,
por ejemplo, puade piantearse respecto de organiza-
cionas criminales gue confeccionan producios de
pornografia infantil o la introducen en Iniernet en pai-
ses asiaticos donde este comportamiento no es
punible, en el momenic de ser juzgados por su pariici-
paciéh en la organizacién criminal v sus actividades
criminales en un pafs occidental donde normaimente
e30s comportamiantos si son constitutivos de delito. Es
evidente que en la situacion descrita serfa faci para los
miembros de la organizacién criminal eludir ia perse-
cucién penal cometiendo los “delitos principales” en ¢
territerio det Estado donde no son punibles®.

B G en excslents rabajo de van pen Wyngazrr, C. “Las transior-
maciones del Derecho Penal internacional en respuesta al retp
del orirnen organizado”, Relagitn General presentada en el Colo-
quio de Utrech de 13- 17 de mayo de 1988 def XVI Congreso In-
ternacional de Derecho Penal a celebrar en Budapest, 1998, tra-
duccidn aspahola dgel Prol. J.L. de la Cuesta Arzamendi, ejemplar
mecanografiado, Capitulo 2. 1. 1.

® o Cir. van oen Wynaaest, ©. "Las transformaciones del Derecho Pe-
nal Internacional en respuesta al rete del erimen organizada™, op.
ci., Cap. 2. 1. 1.
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Nuestro ordenamiento no es ajenoc a esta tenden-
cia exiensiva de la competencia estatal. Recientemaente,
la regla de dobie incriminacion del articulo 23. 2. a)
LOPJ, que Hmita el principic de personalidad, se ha vis-
to modificada al recanocerse como excepcion “gue, en
virtud de un Tratado internacional o de un acto norma-
tivo de una organizacidn inlernacional de la que Egpafa
sea parte no resulte necesario dicho reguisito™,

Por oira parte, v a propésito de algunas de las
actividades delictivas comdnmente desarroliadas por
las organizaciones territoriales, se han producido tam-
bién recientemente extensiones de la compstencia na-
cional. Asi se observa con relacién al delifo de blan-
queo de capitales. El articulo 301, 4 del nuevo Cédigo
Penal espafiol permite Ia apreciacion del delito de bian-
queo de capitales aun cuando se hubisse cometido en
et extranjero, totat o parciaimente el denominado “deli-
1o pravio”, esio es, el delito del gue provinieren los bie-
nes, e incluso el propio comportarniento de blanqueo,
Esie precepio parece implichamente acoger el pringi-
pio de lurisdiccion universal en la materia, que no es-
13 sometido g la restriccién de ia doble incriminacién.
Finalmente, ios delites relativos a la corrupcion de
menoras ¢ incapaces acaban de sumarse a la lista de
crimenes respecto de los cuales nuestro pais reconoce
su competencia unlversal (principio de jurisdiccidn uni-

#  Peforma introducida por la Disposicidn final dnican.” 1 dela LO 1Y/
1988, de 30 de abril, de modificacion del Tiuio VI del libro H dsl
Codige Penal, aprobado por (.0 10/ 1985, de 23 de noviemnbre,
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den a la creacioén de un espacio judicial europesc en ma-
teria de proteccion de los intereses financieros de la
Union Europea efeciuada en 1996/ 7 por una reunién
de expertos organizada por ia Comisidn Europes (Cor
pus turds pard la infroduccion de normas penales para
fa tutela de los interases financieros de la Unidn Eure-
pea 1997)%. En &l se establecen normas penales de
caracter sustantivo y procesal y se preveé la introduc-
cién de un Fiscal Europec con competencias en el {e-
rritorio de fa Unidn. La propuesta continda siendo ob-
jeto de desarrollo y estudio en la aclualidad,

En materia de crimen organizado, la Accién
Comum de la Unicn Eurcpea que convierte en infrac-
cion penal la participacién en una organizacion delicti-
va exige a los Estados, adernas de ia introduccién del
tipo penal correspondiente, que declaren su compe-
tencia territorial sobre conductas cometidas on su te-
rritorio con independencia de en qué lugar de la UE ten-
ga su base la organizacidn o prosiga sus actividades.
En efecto, dispone el articulo 4 gue “los Estados miem-
bros garantizaran que los comporiamientos men-
cionados en las leiras a) v b) del apariado 1 del arficu-

Gt sohre of mismo Croctan MonTaivg, J.A. “Hacia la unificacién
del Derecho Penal comunitario. El corpus jufis eurapes”, en La
Loy, 1988 - 1, pgs. 1816 ss.; Monralgs Prars, F. "Los modelos de
unificacion del derecho penal en la Unidn Europea: reflexiones a
proposite del Compus turls”, on Aeviste Penal, n.° 3, 1888, pgs.

9 s, Praoel, J. "Vias para ia creacion de un espacio judicial
auropes unica”, en Mevista Penal, op. il TereanuwLos Basoco, J.
*Politica y Derecho Penal en Europa”, op. ¢, pgs. 61, asi como,
en general, los articulos publicados en [a Aevista Penal, n.* 3, de
1399,
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ganizado a miembros de organizaciones radicadas en
su territorio dedicadas a esta actividad cuandoia hayan
ejercide fuera de sus fronteras,

Este ambicioso objetivo de os paises miembros
de [a UE se enfrenta, en segundo término, a una difi-
cultadimportante, la determinacién de en cudl de los Es-
tados debe producirse ia persecucion penal siendo los
quince en principio competentes. La accién comiin no
da criterios para resolver los confliclos de competencia,
limitandose a indicar para est0s casos que los Fstados
“se consultarén para coordinar su accién a fin de lograr
un procesamiento efective, teniendo en cuenta en par-
ticular 1a localizacién de los diterentes componentes de
la organizacion en el territorio de los Estados miembros
afectados” {arficulo 4). En definitiva, parece necesario
un desarrolio posterior del precepio que clarifiqus o or-
den de intervension de los Estados, teniendo en cuenta
criterios como ios del lugar de comision del delito aunque
con frecuencia los lugares seran varios-, nacionatidad
dei delincuente, sede de la organizacion, Estado que
rauestra en primer lugar el interés en el enjuiciamiento
stc. Conflictiva se preve, no obstante, la jerarquizacion
de estos criterios.

Parecidos problemas puede planisar ef articulo 6.
5 del Proyecto de Convencién de Naciones Unidas so-
bre crimen organizado, que contiene una prevision simi-
far. e acuerdo con el mismo, cada Estado miembro
procurard que los actos mencionados en los articulos 3
y 4 de la Convencidn y comelidos en su ferfiorio sean
punibles cualguiera que sea el lugar en ¢l territorio de
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tivare ia solicitud de exiradicidon esté tipificado en la ley
del Estado miembro requerienie como conspiracion o
asociacion con propdsioc delictivo v esté castigado con
una pena privativa de libertad o medida de seguridad pri-
vativa de libertad cuya duracion maxima sea de doce
meses por o Mmenos, no s$e podra denegar la exiradicién
nor el motivo de que 'a ley del Estado miembro requeri-
do no considere el mismo hacho como constitutivo de
delito, siempre y cuando la conspiracion o la asociacién
sea parg cometer:

a) uno o varios de los delitos contemplados en los
arlicuios 1 y 2 de Convenic Europec para la represion
del terrorismo; o

b} cualquier ofro delito castigado cen una pena
privativa de libertad ¢ medida de seguridad privativa de
libertad cuya duracidn maxima sea de doce meses por
o menos, en el ambitc del 1rafico de estupefacientes y
otras formas de delincuencia organizada u otros actos
de violencla contra la vida, la integridad flsica o a liber-
tad de una persona, o gue represente un peligro colec-
tivo para las personas”,

Otro gjemplo nos o proporciona, en nuestrc pais,
el Proyecio de Ley 121/ 000058, Orgénica de coope-
racion juridica internacional® que para la extradicién pa-
siva (arts. 29 s8.) esiablece a continuacion del principio
de doble incriminacion {art. 28. 1) imporiantes excep-
ciones. Asi, de acuerdo con el articule 30, “por excep-
¢ién a lo dispuesto en el apartado 1 del articuio 29, se

- Bolelin Oficial de las Corles Generales de 28 de mayo de 19387,
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0. Dada la ampiitud de |a definicidn de crimen organi-
zado l0s paises no democraticos podrian empleatrla
para reprimir actividades de caréacter politico, religioso,
cultural atc.®,

V.2. EL PRINCIPIO NE BIS IN IDEM

El principio de ne bis in idem es ofre de los prin-
cipios que pueden resultar comprometicdos en |a lucha
contra el crimen organizado a fravés de la extension de
la compeiencia de los Estados. Este axioma iunda-
mental protege al individuo de la incriminacion multiple
por un misme hecho en varios Estados, Tiene una ver-
tiente substantiva y otra procesal. Desde un punio de
vista material equivale a la prohibicion de que una per-
sona pueda ser castigada dos veces por la misma in-
fraccién. En nuestro pais el Tribunal Constitucional ha
reconocido su range constitucional al endenderlo conigc-
tado al principio de legalidad recogido en el articulc 25
de la Constitucién, El principio ne bis in idem procesal
determina que nadie puede ser juzgado dos veces por
los mismeos hechos, y su relevancia constitucional cuen-
ta también con el apoyo de la jurisprudencia del méxi-
mo Tribunal,

® Cfr. van gen Wingagsy, G, “Las fransformacionas del Derecho Pe-
nal internacionat en respuesta al reto dei crimen organizade™, op,
cit,, Cap. 2. 1. 1.

¥ Choal respecto Queaayt Jmenez, J.J. "Ne bis inidem”™ significados
constitucionales”, en Politica criminal y reforma penal. Homenaje
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nio Europeo de Extradicion de 15 de octubre de 1957,
adoptado en el seno del Consejo de Europa®. El Con-
sejo de Europa se ha ccupado ademés de otorgar pro-
teceion, en esta materia vinculada a los derachios fun-
damentaies, en los afios setenta, a través de dos
convenciones, el Convenio Furopeo sobre transmisicn
de procesos en materia penaf® (cfr. aris. 35 a 37) y ol
Convenio Europeo sobre validez internacional de sen-
tencias penales™ (arts, 53 a 55}, que reconocen, sin em-
bargo, alguna excepeion.

Estos instrumentos fueron copiados por la Unién
Europea en un "Convenio enfre los Estados miembros
de fas Cormunidades Europeas sobre “non bis in iden?
adoptado en Bruselas el 25 de mayo de 1887 adn no
publicado oficialmente —ni firmado por Espafia—, luego

Do vigenie todavia,

Unicamente encontramos una vigencia de este
principio, parcial desde un punto de vista espacial, en
los Estados que integran el denominado “territorio

*  En vigor para Espaha desde ¢l 6 de agosto de 1982 (B.O.Ede 8
de junie de 1882), que asimismo ha ratificado los dos Protocoios
adicionaigs (el primero de 18 de octubre de 1975 y ol segundo de
17 demarzode 1878) {ambos en el B.O.E. de 11 d junio de 1985},
Sobre el Convenio cfr. ampliamente la monogratia de Manzanasss
Samanizeo, J.L. Ef Convenio europeo de extradicion, Barcelona
1986,

¥ Ladisposicidn indicade completa v modifica el articulo § del Con-
venio, gue ya se releria al principio de ne bis in idem. Cfr. sobre
el senticdo de ambas disposicionas Manzsnanss Samanteco, JL. &7
Convenio europeo de extradicion, op. ¢il, pgs. 132 ss.

*  Conoluido en Estrasburgo el 15 de mayo ds 1872 B.OE. de 16
de noviembre de 1988,

*  Concluido en la Haya el 28 de mayo de 1570 B.O.E. do 30 de
marzo de 1986,
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Seria conveniente que la propuesta de Accion
Cormun para la tipificacién del crimen organizado se vea
pronto complementada con una adecuada proteccién
del principic ne bis in fdem, basico desde la perspectiva
de los derechos humanos, como demuestra su re-
conocimiento en el Pacto internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 14, par. 7} y el Protocolo 1n.° 7
Adicional al Convenio Europeo de Derachos def Hom-
bre {arl. 8). Ahora bien, dado que el alcance del prin-
Cipio consagrado en los preceptos internacionales cita-
dos se limita a sentencias dictadas dentro del mismo
Estado y no a sentencias extranjeras —segin inter-
prefacion de la doctring v ia jurisprudencia del Comité
de Derechos Humanos—, se hace perentorio la adop-
cidn de instrumentos internacionales que amplien su efi-
cacia. Su elaboracién, sin embargo, no estard exenta de
los importantes obstaculos ya apuntados por la doctrina
en lo que respecta a su aplicacion al crimen organiza-
do®. Fundamentalmente, la determinacion de qué con-
stituye un idern a propésito del crimen organizado —si
lo es, por giemplo, la punicion por participacién en la or-

Republica itafing por ef Acuerdo firmado en Paris of 27 de
noviembre de 1880, es de 25 de junio de 1891 (BOE. de 5 de
abril de 1894} {el Acuerdo entré en vigor de forma general v para
Espaia ¢l 1 de marzo de 1084}

*  Condorme al cus! “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un
delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por ung sen-
tencia firme de acuerdo con 1a ley y e procedimiento penal de ca-
da pais”.

® Gy, van pen Wynsaest, C. "Las transformaciones del Derecho Pe-
nat Internacionat en respuesta al reto del crimen organizade”, op.
cH., Cap. 3.3 3,
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cia por la derogacion o restriccion de principios funda-
mentaies en este ambito, como los de doble incrimi-
nacion ¢ ne bis in idem, y realizar una Hamada de aten-
cidn sobre el dificil equilibro entre ia seguridad juridica
y la eficiencia que toda iniciativa en materia de lucha
contra el crimen organizado internacionat debe salva-
guardar.
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LIGERAS. REPERCUSIONES EN
FLL AMBITO DE LA SEGURIDAD
INTERNACIONAL |

Daniel Sanso-Rubert Pascual

RESUMEN

Entre todas las amenaas & 2 seguridad internacionat ha cobrado
prencupanta notoredad |8 eclosidn de ia delincusncia orgarzada,
Elincremenio exponencial de la aclivdad criminal organizada,
caracierizada por |2 ostertacidn de un fuede oder scondmico y

e giprcicks det lidarazgo politico a lravés del smplen axpadiive de

fa victencia, iz practica sulil de la manipuiacidn y la comageidn de
amplios seclores del sistema acondmico y potitice a nivel mundial, se
ha comepelide en una preacupacidn da orimey orden, Un problema que
por radicion habia sido de orden politics indemo = os Estados, se ha
anslormanao en una amenais que puede poner en peligio |z vishilidad
de fas sociedades, 2 ndependencia de os goliernas, Ia infegridad de
las instituciones financieras, ef funcionasiento de ia democracia v los

equilibrios =n fas relaciones internacionales.
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ABSTRACT

Among all the treats to tha international sacurity, the appearance of
organrized oime hag gol worisome nofonaty. The exponential increase
of the organized crimingt activity, characienzed by the ostentation of

a robust economic powst and the exarcise of the politicat feadership
theough the vinlence use, e coverad praciice of the manipuiation and
the corruplion of many sectors of the economic and political gystem al
world level, has become s fisst rder concern, An issue that baditionally
belongad o fhe internal order of sizies has been trznsformed info a
$wea! hal can jaopardize the viability of societies, the independence of
govertymenis, e integrity of finencial instiutions, e perfarmance ot
democracy and the balances in inlemational relafions.

Key Words
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legislation



Sanso-Rubert Pasces
Criminalidad organizada y tratico ilicito de armas ligeras, Repercusianes en el
ambito de la seguridad internacionat

Il RADIOGRAFiA DE LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA. UNA
PERSPECTIVA DESDE LA SEGURIDAD INTERNACIONAL

Dentro del 4mbito de las relaciones internacionales, varias han sido las trans-
formaciones sufridas en los procesos de mundializacidon, Ea particular, cabe
destacar la reconsideracitn del papel de fos Estados, su permceabilidad territo-
rizl a través de sus fronteras y la difuminacidn parcial de {as barreras entre los
dmbitos de Politica Exterior ¢ Interior. Circunstancias, que han posibilitado
cl aumento del radio de aceidn de actores no ostatales que, cada vez en mayor
medida, comienzan a representar un nocive papel en Jos asuntos internacio-
nates'™,

£l cimulo de wapsformaciones por tanto, ha propiciado el surgimiento a escala
internacional de arnenazas a la seguridad, que si bien machas de ellas ya eran
motive de preocapacion en el orden interno de los Estados, han evolucionado
hasta adgoirir entidad transnacional, con los riesgos que tal dimensién y capa-
cidad de actuacidén entrafian. Entre todas ellas, cobra preocupante notoriedad la
cclosion de la delincuencia organizada despuntando por manifestar un poton-
cial lesivo de gran magnitud y por la extrema nocividad de sus actividades®,

La aparicién de Iz criminalidad organizada transnacional se manifiesta particu-
larmente relevante, ascendiendo a un nuevo estrellato en la pugna de la retérica
de ia seguridad internacional'™, a través de numerosos teatos en los gue se arre-
molina con luminosidad desigual el protagonismo reconocido a ua actor capaz
de amenazar la soberania e independencia de los Hstados!®,

En este sentido es factible encontrar multitud de pronunciamicntos. Bl Natio-
nal Intelligence Council® de los Estados Unidos, en un informe dedicado al
andlisis de las grandes tendencias que previsiblemente dominarfan la geopo-
Htica mundial en las proximas déeadas, incluyé la delincucncia organizada
transnacional como un factor principal de desestabilizacion,

BSANSO-RUBERY PASCUAL Daniel «Globalizasion y delincuensiar 2l crimen organizade
trangracionaly, en JORDAN, lavier; POZO, Pilar y BADUES, Jusep {eds.), Lo saguridad mas
alla del Estado, Madrid, Plaza y Valdes, 2011, oo, 135187 RESANESTARES, Carlos, «hure
diafizacion de la delincuencia: evolucidn y consecusnoiaz-, en Ginbalidad v defincuencia,
Frevancion y respuesias, Madrid, Publicaciones de la Fundacién Policia Zspaficla, Colec-
ciar de Esludios de Sequndad. 2008, p. 79-98.

2 GANSO-RUBERT PASCUAL, Daniel, «La interacioralizassn de la deincuanca orgEe
zada: andlims del fendmanoe, en UNISCI Discussion Papers, »* 9. oclubre, Maedrid, 2008,
P 43-81. Aoc en hitp e uomoasiinlofunisc

B Bara una rdeica vision de la incorporacion de fa delincuencis organizada a las agendas de
seguridad véase, NAYLOR, R Thomas, «From Cold War to Grime war the search for a newr
«national securily threaty, Transnational Organized Crime, n” 4, 1989, g, 37-58.
WAEVER, Ole, «Beouritizahion and Dasacuritization», an LIPSCHUTEZ, Roanis D, {comp b,
On Security. Nueva York, Columbio Universily Press, 18995,

SMIC 2004-13: Mapping the glabal future,
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A su vez, el informe elaborado por un grupo de expertos encabezade por el
ex primer ministro tailandés Anand Panyarachun para las Naciones Unidas®,
recoge iguatmenic la delincuencia organizada transnacional como una.de las
principales amenazas a las gue se enfrenta el mundo actual. En el documento
final de 1a Cumbre del Milenio del afio 2003, se dedicd una seccidn a la grave
preccupacién originada por los efectos negativos que la delincuencia transna-
cional acarrea para el desarrollo, 1a paz, la seguridad y los Derechos Humanos,

Mis recientemente, en febrero de 2610, ef Consejo de Seguridad de las Nacio-
nes Unidas observé «con preocupacion las graves amenazas que el trifico de
drogas y la delincuencia organizada transnacional plantean en algunos casos
para ia seguridad internacional en diferentes regiones del mundos, o invitd al
Secretario General «a que considere la posibilidad de incorporar esas amena-
zas como factor en las estrategias de prevencidn v andlisis de conflictos, y en
la evaluacién v la planificacion integradas de las misiones»t™. En esta misma
linea™, el reciente informe de Nactones Unidas The Globalizarion of Crime. A
Transnational Organized Crime Threat Assessment™, abonda més si cabe en
la cuestidn.

No en vano, preocupa €] incremento exponencial de la actividad criminal or-
ganizada, caracterizada por la ostentacién de in fuerte poder econdmico y ¢l
ejercicio del liderazgo politice & ravés del empleo expeditivo de la violencia,
ta préctica suti de la manipulacidn y la corrupcién de amplios sectores del sis-
tema econémico vy politico a nivel mundial, Representa un fendmeno altamente
productivo y cada vez mds sofisticado, que arroja unas cifras de beneficios
extraordinariamente lucrafivas.

La explotacidn criminal de las oportunidades abiertas por el mercado interna-
cional ha favorecido indirectamente el que importantes segmentos de fa cco-
nemiéa legal havan sido infilirados por la delincuencia internacional. BEn este
sentido, no hay que pasar por alio la importancia de aquellas organizaciones

i Ba acuerdo con ef informe, «la delinguencia rganirada transnacional deteriora la sequre

dad humana y degrada ia capacidad de los Estados pava garantizar la ley y el orden, al rempe

que contribiye a fa perdurscion de ios conflicios intermos, o la prolteracidn de los armaman-

sy al terrorismos, United Nations, A more secure world, 2004, p, 52-53.

¥ Declaracion de s Presidencia def Gonsgjo de Segundad, SIPRST20G10/4.

B {8 cracients rascendancia intermacanal atorgada a ha crivnalidad organizada transnacio-

nal y su recorecimienie como acior noche va en aumento, Sirve como boldn de muestra la

recienie Gumbre def Consgjo del Allantico Naorte (OFAN), celebrada en Lishoa (Portugal} las

diaz 19y 20 de noviembre de 2010, #n fa que a2 ba Inchedo eulemisticamente en su con-
2pto eslralégios fas wactividades ransnacional2s #citass deniro del catdloge de fos neagos

y amenazas de natualera ne miitar,

@ 4 Trangeational Organized Crime Threal Aszessment. United Nations Cilice on Drugs and

Crirme, UNDOC, Visng, 2010,
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criminaies dedicadas al control ilegal de sectores econdmicos legalest™®, en
tanio que €stos proporcionan coberfura a las actividades delictivas,

Adopiando la perspectiva del darwinismo social, su adaptabilidad permanente
al medio en el que desenvuelve su actividad ha posibilitado que su alcance sea
integral: ha adguirido dimensiones globales {en lo geogréifico), transnacionales
{en lo étnico y cuitural), mulriformes (en su estructura y en los acuerdos que
foria con seclores politicos y sociales) y plariproductivas (en cuanto a la abun-
dancia de bienes y servicios licitos e ilicitos que transacciona)ytil,

la criminalidad organizada, en sintesis, representa un conglomerado de orga-
nizaciones cada vez mas complejas, especializadas, flexibles, capaces de aso-
clarse con otras y de operar cémoda y eficazmente en un escenario internacio-
nal. Representa un peligroso ejemplo de privatizacion de la violencial!®, capaz
de evadir el principio del control territorial consustancial al Fstado, laminando
considerablemente la idea de soberanfa y su prdctica politica,

En cuestién de afios, un problema que por tradicién habfa sido interno —local
o nacional— de orden piiblico, se ha transformado en una amenaza que puede
poner en peligro la viabilidad de las sociedades, 1a independencia de los go-
biernes, la integridad de las instituciones financieras, ef funcionamiento de la
democracia y los equilibrios en las relaciones internacionales,

Con todo, a pesar de la dificultad inherente que representa una amenaza po-
ligdrica de dificil aprehension en virtud de su naturaleza difusa y esquiva, se
pretende esbozar un perfil actual de la criminalidad organizada, especialmente
en su vertiente transnacional, a la par que reflexionar sobre su posible evola-
¢cion en las proximas décadas, haciendo hincapié en sus elementos mds signi-
ficativos,

fillo implica un reto nada desdefiable: identificar de manera unitaria e interna-
cionalmente aceptada, pretensién €sta muy complicada de alcanzar en pleni-
tud, qué caracterfsticas dotan de contenido al término «criminalidad organiza-
da». Ya que los Estados estdn avocados a cooperar en la prevencidn, represién
y persecucidn del crimen organizado, tendrdn que delimitarle de una manera
u ofra,

#EEUNAUT, Cyrils, ~Transnational orime and the role of the Uiniied Nations n its containmant
shrough ntemational cooperation: a challenge lor the 27 sl canturys, Furopean lournat of
Urime, Criminal Law and Criminal Justics, n® 8, n. 120,

T TOKATLIAN. Juan G, «E] crimen owganizado crece, cambia v se perlecaionas, en
Giarip Clarin, Arganting, 10 de abrid de 2001, Accesibie en bin/Asww.clanincomf
/200 104/ 10/c- 02304 Kim,

i ROTMAN, Edgarde, «The giobalization of cripinal violences Cormel! iourmal of Law znd
Fublic Policy, n¥ 13, 2000,
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Subrayando la recestdad para fa comunidad internacional de alcanzar un con-
cepto generalmente admitido de organizacién criminal, con ¢l fin de establecer
un pilar s6lido sobre ¢l que erigir una més efectiva cooperacidn internacional
y, evitando, por consiguiente, entrar en conflictos doctrinales, se ha oplado
por adoptar como referencia la definicién pragmdiica de la Convencion Inter-
nacional de Palermio (Italia), celebrada del 12 al 13 de diciembre de 200003,
Esta definicién, que en cierta medida adolece de una acusada laxitud®®, ha
sido completada posteriormente con rasgos mayoritariamente aceptados por la
doctrina criminolGgica, tanto acerca del grupo criminal organizado, como de
las actividades delictivas implicadas.

Ante la realidad empirica existente, caracterizada por la versatilidad y plurahi-
dad de las organizaciones en auge, resulia fidtil tratar de establecer una estruc-
tura o perfil tipo imperante en Ia actual escena criminal internacional®™®.

25 ] arliculo sequades de fa citada Convenaidn internacional define: «por grupe deliciive
srganizada s entenderd un grupe estruclurade de lres o mas persanas, Yus exizta durania
cierts tempo v que acile concertadamante cun el prapdsito de comeler o o mas delites
araves o delites tipihcados con arreaio a ko presende Convengidn, con miras a oblener, dyvac-
ta o Mdirectaments, un beneficio econdmico u otro baneligia de orden materialw Por deliles
graves se entisnden aquelles gue lenen una penalidad de cualro o mads ados de prsodn.
Conforme ol apartade 2 al y bl, son deltos graves los fipificados con pena superior 2 4 afos.
Aocesible en bipwiwwindon.org/ Palarmo, A suver, en los informes de EUROPOL se esta
blecan los siguientes criterios o Indicadaores delintarios de orimen organizade, que gualmen-
te gozan de un amplo consense fuera del dmbilo eeropeo: (1} colaboracidn de dos o més
personas; (2} sepecializacion (reparto de tarsas]) (3} pervivencia indefinida en el tiempa; (4}
racurse a alguna forma de disciplina y control; {8} comision de delitos graves; {8} proyacoidn
wuarsacional {7) emples de fa viclencia u oas Jormes de infinidacion; (8! estrugtura em-
presarisl pars ef desempefio de sus actividades, (9 implicadas en el lavada de dinero; {10}
buscueda de influsncia en s esfera poliica, los medies da comusicacion, I administracion
poblica v e poder judicial;35 v finalmense, (11} afan de lucro y obtencién de poder. Deben
de curnplirse al mencs seis de s caracteristicas ciladas, de s cuales cuatio deben ser
necesariamenta las recogidas en las puntos 1, 3, 85y 11 Documento ENFOPOL 35 rev. 2,
a0 GANSCH-RUBERT Pascual, Daniel, «Redlewonses ariminoiégicas en torma a3 conceplo o
minzalidad organizadas, Ciencia Folicial, n® 8%, noviembre-cholembirg], 2009, p. 5.

1% No existen apenas estudios comparaiives sobre Loz grupos delictivos dransaacionales &
sivel global, Uno de los mis interesantes, publicado por fa Oficing contra fa Droga y el Delito
de Naciones Unidas, consiste 2n un andlisis de 40 grupos de 18 Estados, basado en un
cusstionaric saviads a las maoridadses y expertos de dichos pases. Aungue | musstra dista
mucho de ser representativa, los conclusionss del estudio ofrecan una sere de rasgos qus
posiblemante sean comanes al conjunlo de la delincuencis organizada iransnacionall dos
tercios de los grupos tienen una astruciung Jerargues clasics y gl resto estan organizados
de manera mas laxa. La mayoria de los gropos tienen entre 20 y 50 mismbras. La violencia
resuila esencial en la actividad ¢le la mayoria de los grupos. Menes de un tercio de lus gnipos
tienen una dentidad trica definida. La mayoria de ns grunos se concentran en una achvidad
deficliva principal, sunque fa fendencia actual es fa pluriactividad. La actividad mas comin es
e irdlice de droga. La mayoria de los grupos actian en mds de dos paisss. La gran mayoria
e los Qrupos recuren a ky corrupcitn, de manera sislemdtica u ocazional. Algo mds de
witad de los grupos kan adquindo influsncia politica, & distintos niveles. Casi la mitad de los
grupes denen tambign aclividades en la economia legal, La mayoria de los grupos cooperan
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Las caracteristicas que se identifican de [acto, tan sdlo permite inferir ten-
dencias tipoldgicas de grupos criminales donde, a la posire, cabe todo tipo de
combinaciones, dificultando nids si cabe la aprehensién del fendmeno delictive
asociativo que, a pesar de la amplitud y riqueza de las aportaciones doctrinales,
continda revestido de una imagen abstracta.

Avagzar en el conocimiento de la etiologia de la criminalidad organizada, re-
flexionado al Hemnpo sobre sus repercusiones infernacionales y fenomenologia,
obliga a identdficar en primer término sus notas esenciales, de enire las que
destaca su transnacionalizacion.

LA EXPANSION TRANSNACIONAL DE LAS ACTIVIDADES
HICHAS ORGANIZADAS

A tenor de lo expuesto, no cabe duda de que la dimensién transnacional del
crimen organizade ha side ampliamente reconocida. Es, por consiguiente, una
realidad incuestionable, Con todo, resulta necesario clarificar que los delitos
transpacionales no son una rareza surgida al hilo de ia globalizacién, La crimi-
palidad organizada no ha irumpido repentinamente en ia historia de la crimi-
nalidad, sino que, por el contrario, ha evolucionado de forma paralels a fa so-
ciedad hasta presentarse en los tiempos actuales con una faz innovada respecto
de las formas tradicionalest™. Que la delincuencia organizada haya alcanzado
el estatus internacional supone en gran medida ka adaptacion de figuras delicti-
vas antiguas a las condiciones cientificas, téenicas y sociales contemporineas.

Bt cardcter transnacional no es requisito de la organizacidn -no toda delincuen-
cia organizada es internacional, ni toda la internacional es organizada-, aungue
su presencia es factor indiclario de ia consolidada estructura organizativa de
un grupe v, en cualguier caso, es ¢l cardeter transnacional el que en realidad
preccupa en lo concerniente a la seguridad infernacional, A pesar de ello, éste
Gltimo no es el Gaico aspecto de Ja época contempordnea gue ha facilitado su
surgimiento, supervivencia y expansidn, En consonancia con el obietivo cen-
tral de este texto de identificar fa génesis de los factores crimindgenos, enddge-
nos y exdgenes, que inciden con mayor virulencia en el ambito de la seguridad
y ia defensa, resulta inecludible abordar analiticamente la siguiente relacion
de variables, sin olvidar que el mejor aliado de las enlidades criminales es la
ignorancia sobre su existencia.

con grupos de oirms paises, sobve lodo pars obleder mercancias ilegales, espscialments
drogas. Bsfudic realizado por la Olicing de lag MNaciones Unidas solre las Drogas y el Gri
reen, UNODG, Resulls of a Pilol Survey of Forty Selected Organized Crminal Groups in
Sitear Couniries, Viznna: Genter [or Intermatonal Crims Prevention, 2002

A DEGADD MARTIN, Joagquin, Crminalidad crganizada, Borcelona, 1 M. Bogeh, 2001,
[ER A
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1. Elfendmeno delictivo, lo mismo que cualquier otro hecho social, estd estre-
chamente relacionado con las realidades que o circundan. La delincuencia
no tiene lugar en «abstracto» sine que se da en unas circunstanciag con-
cretas de tempo v espacio. Las condiciones sociales, de desarrollo tecno-
légico, politico v humano, influyen decisivamente en la forma como esa
delincuencia se produce, en sus modos y maneras de manifestarse, en su
cantidad, intensidad y en todas sus connotaciones y peculiaridades. La de-
lincuencia organizada es una modalidad de crimen, que se inserta en una
malriz en la que la sociedad es al mismo tiempo victima y beneficiaria de
los bienes y servicios de los que la provee® ™. En consecuencia, el escenario
en ¢l gue se desarrola ¢l crimen organizado hoy es el de una cultura fun-
cional a sy expansion.

2. La globalizacidn, en su vertienle econdmica, representa una variable tras-
cendental para explicar su proliferacién. En conjunto, las repercusiones de
ia inmersidn del crimen organizado en el 4mbito de la economia son infla-
cifn, una distribucin ineficiente de rentas, la disolucion det libre mercado,
iz desregulacidn econdmica estatal, pérdidas substanciales de productivi-
dad, una visidn utilitarista de la inversién contraproducente con el creci-
miento econdmico profongado v, en ocasiones, sobrevaluacion monegtania,
£n lo que sé reflere al sistema financiero en particular, la volatilidad de los
capitales en manos de los grupos criminales dificulta las acclones correctas
en materia de politica econdmica y proveca inestabilidad en las institucio-
nes bancarias y en el mercado del dinero en general, lo cual puede desem-
bocar en una crisis econdémica profunda.

En definitiva, el crimen organizado induce a desequilibrios econdmicos y
largos periodos de recesion, perjudicando gravemenie la competitividad
internacional. En dltima instancia, en pafses con economias fuertemente
dependientes del sistema productive criminal, cualguier esfuerzo para s
erradicacion y retorno a un funcionamiento eficiente de los mercados, de
la politica v de la sociedad en general, provocard efectos recesivos en la
economiz y la consecuente contestacidn social.

3. La expansién criminal estd estrechamente ligada a ia historia y geograffa
de las oleadas migratorias. Bl desplazamiento de una comunidad y su asen-
tamiento en otro lugar conforma el sustrato minimo indispensable para ¢}
desarroilo de la actividad criminal como producto de importacién.

Existe constancia de gue las organizaciones criminales explotan de diver-
sa manera los movimientos migratorios. Principalmente para la obtencidn

S NAYEOR, R Tom. Wages of crime: black markets, iliggal fingnce antd undenworld sco-
npmy, |ihaca, Cormeli University Press, 2000,
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de benefictos econémicos mediante la panoplia delictiva que comprende
la inmigracion ilegal. Ademds, a través de su instrumentalizacién, logran
solaparse en las comunidades asentadas en los paises de acogida, en busca
de protecciGn y zonas de influenciah®, explotando relaciones familiares y
clientelares, De este modo, el mapa histdrico de las migraciones mundiales
y las didsporas encubre, en mayor o menor medida, el de la difusidn de la
criminalidad organizada.

4, Otro elemento a tener en consideracion es el vacio represivo, que puede
obedecer a diferentes causas. A una voluntad politica corrupta en conni-
vencia con la criminalidad, a una situacién de impotencia generada por la
debilidad institucional o simplemente, por distraccion ante otros desaffos
de seguridad.

5. El exilio puede tener primordialmente dos causas determinantes. Por una
parte, la puesta en prictica de polfticas de represidn criminal por parte de
los gobiernos. De ofra, la propia competencia criminal que puede degenerar
en enfreptamientos violentos con facciones u organizaciones, vencedoras y
vencidas, En este tltimo caso, la reubicacién en otros pafses obedece a una
necesidad de supervivencia. En definitiva, ef exilio como escapatoria de la
prisién o de ia muerte,

6. En cuanto & la repercusion de la presién politica y policial que adoptan los
gobiernos dentro de sus fronteras, la delincuencia, en aras de una mayor y
més eficiente antoproteccién, ha optado por asentarse en aquellos paises
que presentan caracterfsiicas mds favorables. Son candidatos predifectos los
Estados dotados de ordenamientos juridicos laxos, excesivamente garanfis-
tas si se prefiere, con politicas criminales infradesarroliadas o desfasadas,
que les permiten operar al amparo de los beneficios reportados por el marco
de legalidad descrito.

7.~ A su vez, la concurrencia de legislaciones politico-econdmicas v penales
diferentes en ¢l mismo espacio fisico favorece Ia impunidad de la crimina-
lidad organizada transnacional.

Todos estos factores generan efectos de dispersion, que son de naturaleza ras-
lativa; una propagaclon involuataria debido a que las organizaciones desplaza-
das. lejos de abandonar sus practicas criminales, las exportan.

En tliimo término, una vealidad incuestionable. Los grupos de delincuencia
organizada se han desarrollado en Asia, América Latina, Africa, Furopa y Esta-

R BAVONA Eoesio L D NICOLA. Andras y Da COL, G., «Dynamics of nugration and
erime in Europs: naw pafterns of an old nexus., Transcrime, Working Paper 77 8, Universidad
de Tranio, 1987,
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dos Unidos; ninguna regidn del mundo y ningiin sistema polftico ha impedido
su surgimiento o lograde un éxito rowndo en su eliminacién™. A pesar de
lo expuesto, o hay que caer presa del derrotismo ya que hay que abogar por
minimizar su impacto y mantener un control de sus actividades para evitar su
expansién incontrolada, que suponga en dltima instancia un deterioro irrever-
sible de la seguridad, tanto objetiva como subjetiva,

I ESPACIOS DE CONFLICTO E INESTABILIDAD:
OPORTUNIDADES DE ACCION PARA LAS ORGANIZACIONES
CRIMINALES

Al tratar de identificar las localizaciones de mayor incidencia criminal orga-
nizada, afloran determinadas dreas geograficas en las gue, por su propia espe-
cificidad, 1a incidencia es mayor, El vacio de poder politico e ideoldgico, una
historia previa de delincuencia en mayor o menor medida organizada, sumado
a una creciente paoperizacidn del bienestar de la poblacién, tienden a pro-
porcionar el capital humano y las redes sociales necesarias para cimentar un
excelente caldo de cultivo, proclive a la implantacién de grupos de crimen
organizado. En definitiva, las regiones en conflicto e inestables nutren de opor-
tunidades para la accién al crimen organizado,

Obviamente todos Ios Fstados son vulnerables a la infiliracién criminal, pero
existe una diferencia cualitativa entre Bstados auténomos (relativamente efec-
tivos} y Estados débiles o impotentes™. Los Estados con una falta de conso-
lidacitn del sistema democrdtico y un deficiente desamrolie de sus instifucio-
nes pablicas configuran un terreno propicio para la actividad de los grupos
criminales, Hegando a situaciones de «pillaje estable» y de «toma estatal o de
Bstados criminalmente secuestrados»2,

La abdicacién del poder estatal total o parcialmente es condicion sine gua non
de la exitosa empresa criminal fransnacional. La ausencia de monopolio estatal
sobre los recursos coerciivos y politicos abona la semilla para el florecimien-
10, fortalecimiento v expansién de ka criminalidad organizada transnacional.
Un contexto nefasto lo conforman las alianzas enire polfticos, organizaciones
delictivas y el aparato de seguridad estatal, responsable de la persecucion del

we PEZZING, Paole, Una Cerla reciprecita o faven Mafia ¢ modeeniziazions viokenia nefia
Sicilia posiunitaria, Milan, France Angeli, 1991,

@ CASANOVAS, ORIOL, vLos Estados Fracasadesy, en GARCIA, Caterina y RODRIGO,
Anget, ). {eds.l. La seouridad compartida. Nuevos desafios, amenaras y conflictos armados,
Barpeiona! Madrid, Universital Pompeu FabralTeonos, 2008, pp, 83-88,

M BUZAN, Barry, Pacple, Staies, and Fear, Boulder, bynne Rienner, 1951, HUBER, Evelyng,
«Agsesaments of Stale Strenghts, en SMITH, Pater, {compl, Latin Americs in Comparative
Porspective, Boulder, Wastiew Fress, 18485,
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delito y de la administracién judicial. Dicha connivencia genera en la préctica,
bien respuesta lentas y vacitanies de los gobiernos, bien directamente la omi-
$i6n de respuesta piblica, Su manifestacion més dafitna se plasma cuando lo
que impera mds alld de la catarsis institucional es el fomento de obsticulos a
la cooperacidn internacional destinada a su erradicacién. El resultado: Fstados
que han de hacer frente a regiones en coma o al borde del colapso, que se frans-
forman en refugio de la delincuencia organizada transnacional.

Actualmente en muchas partes del mundo el mal gobierno y los conflictos
civiles de diferente naturaleza han llevado a un progresive debilitamiento del
poder del Estado y al resquebrajamiento de las estructuras de conrol social.
Hasta e] punto extremo de que los casos draméticos de colapso absoluto de
las instituciones del Estado acarrean una sustitucién efectiva def mismo en la
provision de bienes y servicios piblicos primarios. Cuando los Estados se des-
componen, la delincuencia organizada toma la iniciativa. Esta farmula de acee~
so al poder ha Hevado a la concepeidn de la delincuencia organizada como una
«nueva forma de autoritarismo politico no estatal»®, imperante en aquellos
espacios geograficos en los que ha logrado reeruplazar al Gobierno legitimo y
desplegar un control social alternativo al oficial.

Prueba de ello es que gran parte de las misiones internacionales de pacificacion
implementadas durante las altimas décadas han sido desplegadas en regiones
profundamente afectadas por el crimen organizado: en Africa Occidental (Cos-
ta de Marfil, §iberia, Guinea-Bissan, Sierra Leona), en Africa Central {Repi-
blica Centroafricana del Congo), en el cuerno de Africa (Somalia), en Asia
Central y el sudeste asidtico, en Afganistdn y en los Balcanes (Rosnia-Herze-
govina, Kosovo). Estas experiencias han puesto de mauifiesto Ia necesidad de
incluir Ia gestion de la criminalidad organizada en ef planeamiento de esa clase
de nsiones™,

Esta imagen refuerza la idea de que las esirategias expansionistas de las gran-
des organizaciones criminales han estado influenciadas profundamente por
acontecimientos geopolfticos. El crimen organizado prospera explotando las
ventanas de oportunidad abiertas al ampare de la eclositn de los conflictos.
Cualguier intento de explicar la situacion en Colombia, los Balcanes, México,
Afganistan y cualesquiera otras zonas inestables del mundo exige entender ¢l
papel de las redes criminales en la regi6n, su organizacién, sus vinculos infer-
nacionales ¢ intereses econdmicos. En congruencia, internaciénalmente habria
gue prestar especial atencidn a estos espacios geogrificos favorables al surgi-

“ SHELLEY, Lous 1, «Trangnaiional Organised Crime: Tha new Aulhortarianisme, a0 FRE-
MAN, M. Richard y ANDREAS, Pater, (ads): The Hici Global Goonemy and Siste Powsr,
Lanham, MDD, 1994,

= De ta CORTE IBANEZ, Luis, «Crivinalidad organizada v aonfhctos armadosy, en Ejarcite
{dinigterio de Defansal, enerofletrers, ano LXXH n” 838, 2011, op. T8-26.
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miento de conflictos, cuyo seguimiento permilirfa identificar con antelacion las
posibles incursiones oportunistas de redes criminales.

L.os grupos més recientes de delincuencia transnacional, frecuentemente origi-
nados ¢n sitaaciones post-conflicto, prosperan en un estado de caos y conflicto
constante. En éstas regiones donde la economia clandestina y la corrupeion
endémica predominan, los grupos de delincuencia organizada son los actores
econdmicos por excelencia. Por ello, promueven el manienimienio de esfas
situaciones de inestabilidad para prolongar el nicho de actividades ilicitas de-
sarrolladas v las ganancias obtenibles, especialmente cuando los beneficios
devienen del rifico de armas™,

Todo ello sin olvidar que, en un mundo interconectado, la proliferacidn de
estos «agujeros negros geopoliticos»™®, afectan directamente a fa seguridad
del conjunto de la comunidad internacional. El fendmeno delictive organizado
en su vertiente transaacional, no $6lo explota las valnerabilidades en los pafses
més desfavorecidos del planeta, sino gue por igual, accede al primer mundo en
busca de escenarios y mercados en los que tmplantarse y desasrollar sus activi-
dades Jucrativas. A dia de hoy, nuestra seguridad interior estd indisolublemente
unida a los episodios delictivos transnacionales que se geslan en el extranjero.

M ESPECIAL REFERENCIA AL TRAFICO ILICITO DE ARMAS
LIGERAS2® COMO EXPRESION DE LA CRIMINALIDAD
ORGANIZADA

(Es el trafico ilicito de armas una actividad novedosa? L.a respuesta es con-
tundente. No. Bl trdfico ilegal de armas es un fendmeno de larga dara que,
efectivamente, ha experimentado cambios significativos en las décadas prece-
dentes influenciado por las propias transformaciones operadas en el paradigma
internacional de la seguridad, a favor de la atomizacién y la diversificacion.

Antafio, estaba dominado por un grupo selecto de empresarios de dudosa repu-
tacién y ausente §tica, en connivencia con elementos corruptos de los gobier-

25 BERDAL, Mats v MALONE, David b, Greed & Grievance: Beonomic Agendss in Gl
Wars, Bouidar, G{: Lynne Rienner Publishers, 2000,

2% B arminog fue utizado svcalmente par ¢ adilor aliaso Lucie Carraciolo y el correspon-
sal en China de La Slampa, Francescs Sisci, para referiize a los estadas [alidos. En SIBCL
Francescs, «Black Holes and Rogus Slatess, Asia Tames, 2 da marze, 2008, Posteriormente.
Moises Naim lo srmplea con una perspective mas amplia para hacss referencia a fos territorios
en los que la criminalidad organizads no encueentra covlapisas para profiferar y axpandirss
impunemente, MAIM, Moises, Hicito. Come raficantes, contrabandistas v piratas estan came
bianda @l pundo. Barcelona, Debate, 2008, pp. 327-332,

wH Para e aproximacion 2l contepto de armae Hgera ver f capituls de LARORIE, Mario,
sfckoras armados no esiaisies v madeio ds Estados, de esta misma obm,
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nes, que hacian compras masivas de armamento a otros Estados o a sus propias
empresas piblicas para hacerlos legar ilicitamente a sus destinatarios gitimos.
Hoy, este protagonismo se ha diluido, derivando en redes mucho més amplias
y diversas integradas por una pléyade de nuevos productores independientes e
intermediarios. Estos dltimos, han asumido el protagonismo en este mercado
ilegal. Pueden ser tanto organizaciones como individuos y son los responsa-
bles de articular las comunicaciones y contactos fiables entre organizaciones
crizninales, fabricantes. ransportistas, vendedores, y compradores, brindando
oportunidades que de ofra manera no estarfan al alcance o serfan mds dificiles
de aprovechar.

Un ejemplo paradigmético es el de Leonid Minin, detenido en el afio 2000 en
fas afueras de Mildn. Era uno de los proveedores del Frente Revolucionario
Unido (RUF, en siglas en inglés) de Sierra Leona, conocido por la practica de
cortar 1as manos a sus opositores con machetes. Tal vy como detalla un informs
del Consorcio Internacional de Pertodistas de [nvestigacicn®, Minim hacfa
los pedidos de armas a una empresa Hamada Aviatrend, propiedad de Valery
Cherny. Este, a su vez, compraba las armas a fabricantes en Ucrania y las
enviaba desde Bulgaria (en aviones Antonov 124 ucranianos fletados por una
empresa de {ransportes britdnica). En los certificados oficiales que identifica-
ban e destino final de los cargarentos de armas y sin los cuales los fabricantes
no estdn antorizados a vender, figuraban Costa de Marfil y Burkina Faso, pero
realmente los cargamentos finalizaban su periplo en Liberia. pafs empleado
por el RUF como base de operaciones y desde el cual, se eludia con facilidad,
a tenor del éxito en la provisidn de armas, ¢l embargo impuesto por Naciones
Unidas a Sierra Leona.

Pero 1a figura mas representativa del comercio ilfcito de armas en la Gltima
década ha sido Victor Bout, un hombre que ha logrado por si solo redefinir lo
gue se ha dado en llamar, con tinte periodistico, un «mercader de la muerte»™,
A través de Ia constitucidn de un complejo entramado de empresas tapadera
y compafiias fantasma, sumado a la adquisicidn de una flota nada desdefiable
de unos sesenta aviones Antonov ¢ Hiushin matriculados en toda una serie
de jurisdicciones permisivas ~Ucrania, Liberia, Suazilandia, Repiblica Cen-
troafricana o Guinea Beuatorial-. logrd lucrarse mediante el envio de armas al
movimiento rebelde angolefio UNITA, al RUF de Sierra leona y 4 lag milicias
hutus ruandesas establecidas en el Congo occidental. Lo curioso es que, va-
liéndose de las carencias en transporte estratégico de muchos pafses v bajo su
tapadera de empresario internacional, Bout desplazd en esos mismos aviones
con los que traficaba con armas, a soldados franceses al Congo ¢ incluse a
fuerzas de pacificacién de Naciones Unidas a Timor Oriental, o mejor adn, sus

T inlernalional Consortiam of tvestigative Joursalists (0L, Making a Kiling: The Busisess
nf War, Centar for Public integrity, Washingion, 2008,
A, Copitulo 11, p 143158,
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aviopes sirvieron para colmar las necesidades logisticas del ingente despliegue
materializado en Ja invasion de Irak de 200329,

El punto de inflexidn para la transformacién geslada en ¢} dmbiio del comercio
ilegal de armas se retrotrae a los afios posteriores al término de {a Guerra Fria,
Su finalizacién trajo consigo el reto de desmovilizar y operar una imporiante
disminucidn global de arsenales, que rdpidamente serfa criminalmente renfa-
bilizado. L.os excedentes armamentisticos se volearon a un mercado que, lejos
de la retérica de los dividendos de la paz, respondid ansiosaments tratando de
satisfacer las necesidades bélicas originadas por una explosién de conflictos
internos, msurgencias, guerras civiles y la profiferacion de todo tipo de orga-
nizaciones criminales®®,

Ademds del destacado pape] desempefiado por los intermediarios son elenien-
tos igualmente relevantes en el actual rdfice ilicito de armas, la corrupeidn,
los espacios geograficos incontrolados, la metodologia (modus operandi), las
vinculaciones enire trificos ilfeitos {multiactividad) y 1a opacidad, no sélo de
ia propia actividad de tréfico ilfcito de armas Hgeras, sino a ia hora de acceder
a datos sobre fabricacién y comercio legal.

Analizande el primer factor, 12 corrupcidn, para que ¢l téfico sea rentable re-
guiere de grandes cantidades de armas, con independencia de la modalidad de
trafico escogida {macrotrdfico o el denominado «trafico hormiga» o microtrd-
fico). La légica dicta gue, por lo general, resulta dificil robar armas en canti-
dades suficientes como para que la actividad sea efectivamente rentabletl, de
modo que o comdn es que el rifico de armas se lleve a cabo bajo una falsa
aparfencia de legalidad. Al igual que en el caso de otros mercados ilicitos,
piénsese en madera ¢ especies prolegidas, la legalidad de un envio depende
totalmente de la documentacién. Por eHo, no debe extrafiar que la mayor parte

= UEAND, Mark; PARKER, Andraw y TURNER, Mark, «LIK Snubs France over Arms Tra-
fficier: Bid to Help Dealer LinkedbTo Coalition Avoid Sanchions», en Financial Tives, 17 de
maye de 2004, p1; SCHERER, Michazsl «Dealng with ihe Merchant of Deathn, en Mather
Jones, 20 de sepliembre de 2004, BRAUN, Sthepan, PASTERNAK, fudy y MILLER, Chrig-
fian, «Biacklistad Russian Ted To rak Desise, en Los Angeies Times, 14 de diciembre de
2004 o, AT

20 GPELLO, Waller T,y 80S0OW, Stephen |, The Natior-state And Global Order. A His-
longal lsrrodustion to Contemporary Politics, bynne Raeaner Pob - Estados Undos, 2004,
o, 2EL

% Oiras modalitlades incipientes de intreduccian de armas y municiones en el mercado
liciin sa efecilan a traves del rabo o recolocacion de material Bélico y polcisl sustraide de
acuarizlamientios, comisarias y arsenales estalales, asi come medisnie i niltraciin de bs o
minalidact organizads a0 el secior emprasanal legs! de la seguridad privada, Small Arms Sur-
vay, Unfinished Business. Capitule 31 An Upsill Baille: Undarsianding Small Arms Transfars,
2008, p. 83, Accesible en bipiwwwsmallarmssurveyorg/publicationsfby-typelyearbook/
sali-armsesurvey- 2006 himt
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del trafico de armas a gran escala pivote en torno a pricticas cormuplas®, £n la
mayoria de las transacciones participan funcionarios y comerciantes legales de
armas. Ambos, venden sus conexiones, su acceso a documentacién frandulenta
y sus servicios de transporie, 4 todo aguel que pueda sufragarlo.

1.as pricticas corruptas también estdn asociadas a los espactos geograficos in-
controjados. Recienterente Irak ha sido testigo de una iraportante inveccion
al mercado de armas cortas procedentes del arsenal gubernamental. Tras la
cafda del régimen de Sadam Husein, se calcula que se repartié por todo el
pais y probablemente en pafses vecinos, entre siete y ocho millones de armas
ligerast®. Habsfa que plantearse si, en situaciones cadticas similares como la
que actualmente asola Libia a principios de 201 1, sumnida en una confrontacitn
civil entorno a la permanencia de Muhamar el Gadafi en el poder, no supondra
igualmente una ventana de oportunidad para que parte del armamento guber-
namental se distriboya mas alld de sus fronterss, alimentando fos armeros de
organizaciones criminales y terroristas come algunas filiales de Al Qaida que
operan ¢a el Sahel.

Aungue pueda parecer inaudito, el mercade ilicite de armas sigue feniendo
sus centros geograficos (Buropa del Este, Asia central, Africa y Latinoamérica
principalmente), Algunos de ellos, desconocidos para e gran pdblico. Muchos
son Estados criminalimente cautivos y olros son zonas bajo control y exploa-
cidn dehictiva. Fjemplo, cuanto menos curioso, s la denominada Repiblica
Molkdava del Transdniéster™, Pese a ser un territorio reducido, alberga gran
parte del tejido industrial moldavo protagonizande la exportacién de armas, si
a0 abiertamente ilegal, cuanto menos dudosa®,

1.2 efectividad del tréfico ilickto de armas ligeras se funda igualmente en las de-
ficiencias de los controles fronterizos. Muchos paises afectados por su exporta-
cién e importacion se caracterizan por la porosidad de sus Hmites territoriales

9 Birva e recordatono la red pervans encabezaga v dirigida por Viadimivo Montesines, el
aue fara mfe de seguridad del presdente Alberio Fujirsort, que organizd ¢ envio de 10,000
tusdes AK-AT desde Jordania dirgidos & las FARC en Colombsa. Bl Espectador, Segota, 10
de tebrero de 2002 {difundide en «Paper Reports Flourishing Ars-for-Drugs Trads with
Colombian Rebels=, BBG Monitoring, BBC News oniinel,

EEOWILLIAMS, Phif, Criminal, Mititias and lnsurgents: Organized Crime in lracg, Carlisle: Sira-
legic Siudies Insbiide, 2008,

~o Transtaslia, Tansdmests o Pridnestrovia 25 un temlono de Europs onental situado al
esle delro Dnidster, que forms parde de la antigus Mepoblica Socialista Sovidtica de Mol-
davia, Proclamads mdependiente en 1880 con el nombre de Repoblica Sueialista Sovidlica
Motdava de Transdnestria o, alyeviademente, Republica Moldava Pridnestroviana, con capi-
tal en Tirdspol, Su indapandencia no cuenia con gl reconocinmienio por pane de la Repuibiica
de Moldavia {gue lo nonsiders parte de su nacian), Unicamente fa Repahbiica de Ablasia, i
Repiblica da Osatia del Sue v Ia Repobiica da Nagorno Karshay {fres estados s
camienio mayositano dentro de i comunidad miermacional] rsconocen su indepandencie,
s NAI, Mokses, Op. Cit. p. 5888
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sumado, en miltiples casos, a una legislacidén minimalista o inexistente sobre
el control de armas y su venta. Circunstancia esta que, a la postre, facilita no
s6lo el #ifico & gran escala aprovechando regiones desérticas, montafiosas o
selvaticas de diffcil control gubernamental, sino igualmente, ¢f desarrollo del
«tréflco hormigan.

Este dltimo, se lieva a cabo principalmente en regiones fronferizas (la frontera
entre México y Estados Unidos es un ejemnplo claificador). Dlariamente, al
amparo del transito masive de personas, vehiculos y mercancias, se realiza el
trafico flicito bien por unidades e incluso, las armas se despiezan previamente
de tal forma que los poricadores (conocidos cologuialmente como «mulas» o
«atravesadores»), $6l0 portan una o varias piezas de las mismas dificiimente
identificables, que posteriormente volverdn a ser ensambladas en su destino.

De igual forma, fas fronteras posibilitan la difuminacion interesada de la ac-
tividad delictiva, articulando una compleiidad artificiosa de las transacciones
ilfcitas de armas Hgeras, en o intento de crear un halo de confusién mediante la
dispersitn geografica de las piezas que componen el rompecabezas comercial,
En la cidsica transaccidn de compra-venta ilegal de armas, ¢l comprador, el
vendedor, el intermediario, el banguero y el transportista suelen encontrarse €n
pafses distintos. Asi, en el periodo inmediatamente anterior al genocidio que
as0ié Ruanda en 1994, un wraficante francés entregd armas polacas e israsifes
4 Ruanda por intermedio de una empresa de las islas Turks y Caicos con una
direccidn en Ginebra, valiéndose de una empresa de transporte aéreo (36} de
Afrea occidental v un intermediario afgano que representaba a los ruandeses
desde su sede en liaHat™,

98 Duranie los Giimes afos, 2l papet de los franspostistas {especiaimente en el seclur de la
avacion civili en la ejecucion de las ransTerencias ilicitas de armas ha recide mayor alen-
cide, goma consecusncia de dos argumentos principales: por una parie, su pagel clave en
of comercio ge armas y por oira, Gebido a que s transporte dejs hustlas lisices (lales comao
manifiestos de cargs y registros de vaslo), qua pusde ser obieto de seguimiento y cantrel En
ia esters politica, estos argumentas han prapuisade use iniciativa liderada por los gobiernos
de Francn y Bélgica, destinada a aumentar los controles estatales del trensporte aéreo de
cargas (o a mejorar la coordinacion de éstos) por parte del sector privado. Cicha isican
redundd en una serie de direchvas de confrol adontadas en of marco del Acuerdo de Was-
seraar v 1a Organizacion para fe Seguiidad v la Cooperacion en Turopa, promoviendo una
politica de control mas amplia por parte de los Estados miembra de ls Uniors Buropea. Esta
politiza de conital moleys a arsacion de una ‘ksta da congrol” compartida por ias agancias
nacionalss peninenies sobre s compaiias sdress gue pashicipan o g2 sospechs que par
seipan an e ransporte licite de cargamentos de anmas geras. B Acuesdo de Wassenaar
relative al controd muliiaterad de las exporlaciones de anmas conrvencionalas y produclos v
reonologias da doble use, susliluyd en 1996 o COCOM [Comilé de Coordinacion para af
Contrnl Mulliatersl de fas Exponiaciones). Accesible an hilp//fwwwowassenanr.org/

T alin Frangais est #oroug trafic d armes de guerre svee le Rwandas, Le Monda, 2 febrers
1985,
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Fn lo referente a la vinculacién entre trdficos ilicitos®™, ¢} de armas en con-
creto, deriva en fructiferas relaciones comerciales de trueque, favoreciendo la
multiactividad de las organizaciones criminales implicadas. El intercambio de
armas por drogas, recursos naturales (diamantes, oro, coltdn, maderas,..} u
ofros artfculos de valor, deviene en una prdctica bastante comun en agquelos
espacios donde facciones rebeldes, grupos terroristas, sefiores de la guerra o
insurgentes se involucran en el narcotrifico o en la explotacion de recursos, al
objeto de sufragar la adquisicidn de armamento con el gue poder sostener sus
intereses polfticos y objetivos militares.

Colombia, México o Afganistdn, sin ir més lejos, reflejan Ja connivencia inte-
resada entre actores no estatales armados con intereses inferrelacionados. Sin
embargo, existen ofras conexiones menos evidenies pero igualmente pernicio-
sas en clave de seguridad. As{ por ejemiplo, las relaciones delictivas italo-rusas,
a través de las cuales las organizaciones criminales italianas, decanas de la
escena criminal europea ¢ internacional, proveerian a las organizaciones pro-
venientes de la extinta Unidn Sovidiica, a cambio de armas y equipos de alta
tecnologia, de una amplia gama de mercancias falsificadas, incluyendo papel
moneda {euros y délaresy¥,

De igual forma, practicamente podrian establecer relaciones comerciales de
muay varinda naturaleza enfre organizaciones criminales originarias de cual-
guier exiremo del mundo, dispuestas g suplir sus carencias armamentisticas
mediante ] pago en especie.

En el espectro de las relaciones delictivas intergrupales, la globalizacién eco-
ndmica ha facilitado el surginiento de nuevas modalidades de cooperacidn,
arbitrando la distribucidn de zonas geograficas de influencia, actividades ie-
gales 0 incluso fases concretas de una actividad determinada. La propession a
ia diversificacion y la conexidn entre mercados delictuales obedece al afdn de
maximizacion del lucro obtenible.

1.as organizaciones criminales sin duda cooperan v lo hacen a io largo de un
espectro que abarca desde «alianzas estratégicas» en un extremo, hasta «rela-
ciones de proveedor a corto plazor en el otro, no muy diferentes del tipo de
relaciones cooperalivas tipicas del mundo de los negocios. En el siglo XX, los
HiIcentivos para la cooperacidn entre organizaciones criminales estardn al alza,

S Eas rutas del walico de anmsas, sunque grosse mode son wdénbcas alas de otros rdficos
ileitas, cyriosamants se repraduce 2 la nversa de esios, ya gue van generalmenie del Norte
{paises productorss de armast al Sur {deslinatarios), & Transnational Grganized Crime Threat
Assessmant, United Nabors MIoe on Drugs end Come, UNDOC, Viena, 2010,
HEGRGIONE, Francesco, Malia expost. Camo fa Ndranghsta, |z Coss Nostra v fa Camorsa
har colonzade el munds, Barcelona, Anagrames, 2010,
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dando como resultado una «cadena global de redes criminales que serdn tan
dificiles de combatir como o son de rastrear»™®,

Y en este escenario de por $i poco halagiieiio, la creciente vinculacidn entre el
crimen organizado internacional y el terrorismo parece cobrar preponderancia,
Fn contraposicidn con un andlisis limitado de esta relacin, constrefiida a in-
tercambios de cardeter puntual con una finalidad simplemente utilitarista, las
perspectivas apuntan hacia una mayor interrelacion, atin por definir convenien-
temente, sin necestdad de llegar confundir ambos fendmenos entendidndolos
como similes“?, salvo supuestos excepcionales de hibridacion®?,

Destaca la adopcidn por parte de las organizactones terroristas de actividades,
mecanismos e instrumentos delictivos para lograr sus objetivos, bien de super-
vivencia y fnanciacion, bien de desestabilizacidn. Del misme modo, a las or
ganizaciones criminales les resulta rentable emplear métodos terroristas para la
consecucién de sus fines. Amortizar los dividendos del ferror reporta coplosos
beneficios. Obviamente, resulta particularmente preocupante la posibilidad de
que grupos delictivos organizados proporcionen armas nucleares, radioldgicas,
quimicas o bioldgicas a los terroristas™,

SEOWHLLIAMS, Phil, «Cooperacidn entre organizaciones criminaless, en BERDAL, Mats y
SERRANG, Manica {comps), Crimen ansnacional orgamizade v seguridad internacional.
Camio v continuidad, México [LF, Fondo de Culiura Econdnuca, 2008,

=1 g finalicac de uso y olro fendmenc constituye la cleve sobre la qus versa dicha disou-
sion, ya gue ef resto de caracieristicas definitorias practicarmente son comparhdas. En ginto-
riz con ta doctrina internacional ef lerronismo quada fuera de este concepto. La ariminalidad
organizada debe distinguirse de otras organizacionss que enplaan mdtodos simsdares, pero
fque esldn movidas ideclbgicamente v cuyas metas son fundamenialmente diferentes, For
aniendsar que, a pesar de los mdiscutibles elementos comunes, eguellos gue no o son tienen
la suficienie =nbdad dilgrenciadora como para Urabaar ambas manifesiacionss sepamda-
mente. No en vano, ta crminalidad organizada revisie un desalio cushiatvaments difsrenie,
menes aparenta pere mas insidingo, que no prelende subverlls ef poder establecido zino
pongrle @ su seracio. En delitiva, iz distincsdn conceptual snire lamorisme vy eriminafidad
grganizada permite rmoonoaer cuandyg LNA organizacon oriminal viifiza métodes ferroristas v
cuando s organizaciones lerronstas se ransforman U operan comeo crganizaciones Grrmi-
nates, SANSC-RURERT Pascusd, Danial, «Reflexionss criminolagicas en tome al congeplo
crminabdad organzadas, OF O o0 8

B8 Ay nleresants 2 respecto ef Capilide 10 «Crimen organizado, terrorisme y violancia
politican, en DE LA CORTE, Luis y GIMENEZ-SALINAS, Andrea. Crimen.arg, Evolucian y
claves de ia delnciencia organizada. Barcelona, Anel, 2010, pp. 319-340.

W ET 28 de septiombre de 2001, menos de lres semanas despuds de los dramilicos acon-
tecimientos del 11 de sepiiembra an Nusva York y Washingion, st Consejo de Segundad
de s Naciones Unidas adopio una resclucion de amplio ambile sobwe B lucha contra el

Tesrorisma [Resolucion 1373 del Consgjo de Segundad, dal 28 de septiembre de 2001 enla

cual Imenciont con indgiistud fa estracha refacion enire terronamo ternacional y delincuen-
cia organizada transnacional, drogas #eitas, blangueo da dingro, frafico de armas dagales y
desplazamiontos legeles de malensles nuslsarss, quimicos, bioldgicos y olros materales
que pueden s letales.
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Finalmente, el dltimo escollo a afrontar, nada desdefiable, radica en que todo
ttento orientado a dimensionar el problema del tréfico Hicito de fas armas
ligeras colisiona frontalmente con la falta de transparencia y de informacion
sistematizada por parte de las agencias encargadas de su control. Generalmente
se aduce como excusa exculpatoria, bien el pretexto de la seguridad nacional,
bien una pretendida, aunque mds bien interesada, descoordinacién instifucio-
nal, motivada en muchos supuestos por el efecio corruptivo del propio tréfico
ilicito y los beneficios que reporta a todos sus participes.

La ausencia de cifras determinantes de cualquier naturaleza (legal o ilegal)®
debido a la opacidad del propie mercade criminal, la negativa de no pocos
pafses productores a facilitar casi cualguier dato™ y Ia proliferacion descon-
trolada de la oferta®®, obligan a trabajar con cifras estimativas que, segin el
documento objeto de consulta y la metodologfa empleada, varfan ostensible-
mente, atadiendo mayor dificultad si cabe al desarrollo de una pretendida vi-
sign analftica del fendmeno.

Hste mercado no estd exento de picaresca, especialmente en aquellos pafses
donde la industria armamentistica estd sometida a una estricta regulacién y
controf. No es diffcil, por tanto, encontrar abundantes Heeacias comerciales y

=5 fotualnents, lanlormacion mds Bdedigne sobre el rdfico icio de armas se sbilene me-
dianie las acltividades de rasireo. B rastres es el proceso por & cusl la pohcia usa o numasrs
de serie de un arma recuperada en un COMEA PAre 3egur su rashio desde su manufasiora
hasia su primers venia, También es cliento que, s un comercianie de armas no tene regis.
wos adecundos, 2l arma es practicaments imoesible de rastrear debide 2 problemas con 2l
namere de serie, o edad del arma, errores en ios formularios o directamenla, i aussencia de
regastros adecuados por pare del propio {abricante. Mo constituye en i mismo una oruebs
de tratico, pero puede revelar indicadorss vhiles coma base para invesiigaciones posteriores.
| Bardmetro de Transparencia de 2010 de Smalt Armma Survey, identifica a Suiza, ¢ Reing
Uinido, Alemania, Holanda y Serbia comg fos pringipales exportaderss de armas ligeras mids
ransparenies, Los sxporladores menos ranspareniss son la Federsoion Rusa, Sudalrics,
ledny Covea del MNorte, Espata aumanta su calilicacidn de 1.5 punles y reampinza a Estados
Linidos enla lista de loz 10 paises mas bansparersies e este afo. Accesible en hilpy/ hwwo,
smuilarmssurvey.orgfflesdninidocs/Weapons and_Markets/Tools/Transparency_barome-
te:/SAS Transparency-Barometer 201 0.pai.

¥E Bor citar un gjernplo fustrativo de que todo obsielo es sustepible de alstficacion y de que,
sorprendenternanie, s armas falsdicadas goran de uns impottenie demanda, en 2004, el
gensral Kaldshnikov demando a Estados Unidos por haber adauinicdo fugiies AK-47 (m
S s Creation) pirateados pare squipar 2k policls iragul. CHIVERS, C, ), «Who's Paate:
Russia Pongs Bacl at the US», en New Yok Times, 26 de who de 2004, .21, Demande
curinsa, 5i e Henen en considaracion s precios wriserios de las a0mas odginates. Estos son
varlables, vscifando entre B0 y 8.000 dolarss, en funcion de su solisticacion. Las pistolas
puaden variar de S0 4 150 dolares por un calbre 9 milimatios. |
de acuerdo con determinados faclores: o gt arma ya ha sido utilizada en actos deliclives, gg-
peciaimenls es homicidios (5 esla scalieniar), 0 5l se encuenira <unpias. También bay clras
modaldades difeenies a la comprawventa de armas, coma la renla de éstas. ATWOCD,
Drvich; GLATE, Anne-Kathrin y MUGGAH, Robert, Cainibio de pergpectva La dindmica de la
aemanda de armas, Documenio Coasionai n° 18, Small Arms Strvey, 2008,

2l
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wransferencia de tecnologia para soslayar la legislacidn vigente. Asf, la empresa
turca MKEK v la Fabrica de Ariillerfa de Pakistdn (POF), producen fusiles
de asalte v mefralletas con licencia de la alemana Heckler & Koch. Entre los
heneficios industriales y comerciales que esta iniciativa representa para ambas
partes, las armas fabricadas con esta licencia pueden venderse en pafses a los
gue 1a ley alemana prohfbe exportar directamente™”.

Consecuentemente, «se estima» que del cdmputo tofal de armas ligeras fabri-
cadas en el mundo legalmente, el 73% de ellas se encuentran, de facto, al mar-
gen del control estatal directo. Ademds, aproximadamente una tercera parte del
total de armas producidas en un afio son enviadas a paises pobres o en viag de
desarrollo. o que lleva a sugerir que tos costos globales por la utilizacitn de
las armas se concentran en los paises con una capacidad himitada de asegurar
condiciones de bienestar y gobernabilidad®®,

En resumen, ia debilidad institucional para sjercer un confrol adecuado y efec-
tivo de los arsenzales estatales, la recurrenle acusacidn de que existen alios ni-
veles de corrupcién en fos &mbitos piblico v privado, la penetracion del crimen
organizado en las estructuras econdmicas v de poder, y fa ausencia de controles
adecuados que garanticen {ransparencia en la fabricacién y venta del arma-
miento, ofrécen un terreno propicio para la proliferacion del comercio ilicio
de armas,

Un mercado que no conoece fronferas y doade puede conseguirse practicamente
casi de todo, stempre que se disponga del soficiente potencial econdmico para
asumir los precios, Las evidencias arrojan que hay clientes dispuestos aello ¥
que, adernas, poseen los medios pertinentes, No hay en el mundo ningdn grupo
insurgente, organizacidn criminal, sefior de la guerra o faceidn revolucionaria,
quée tenga problemas para conseguir las armas que necesita.

B LEGISLACION INTERNACIONAL Y BUENAS PRACTICAS
PARA EL EJERCICIO BEL CONTROL DE LAS ARMAS LIGERAS

Apenas hace algunos afios que comenzé a hablarse del gran costo de vidas hu-
manas que se cobran, afio tras afio, las armas ligeras, La campaiia Armas Bajo
Control, encabezada por las organizaciones no gubernamentales OXFAM,
IANSA y Ammnistia Internacional, subraya el hecho de que cada minuto se
pierde una vida humana victima de un arma de fuego. Los estudios desarrolla-
dos por dichas organizaciones internacionales recogen un cdlculo fotal de 630

B NAR, Moises, Op, Ol g, 74,
S0 Transnational Croganized Crime Threat Azzessment. Uinited Mations Office on Drugs and
Crime, UNDOC, Visna, 2010, pp. 128149
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miliones de armas pequefias circulando por el mundo, de las cuales, casi el 60
por ciento en manos de civiles®,

En relacidn con el wéfico ileito, el comercio legal internacional representa
uno de los focos de atencidn: se caleuda gue entre el 80 v el 90 por ciento de
todas las armas pequefias ilegales, provienen originalmente de transacciones
aprobadas por los Estados. A lo gue hay que sumar que, alrededor de un milién
de armas pequefias o ligeras se plerden o son robadas anualmente™. Y a pesar
de todo ello, por ¢l momento 1o existe ninguna ley internacional lo suficiente-
mente vinculanie y exhaustiva, que controle la exportacién de armas.

Aungue existen algunos tratados que regulan de manera regional o recogen
criterios especificos que se deben tomar en cuenta respecto de las exportacio-
nes de armas, €stos son insuficientes para ejercer un control efectivo. En este
sentido, el Cddigo de Conducta de la Unién Europea sobre Exportaciones de
Armas® es uno de los méas avanzados en la materia, al tener previamente en
consideracidn para la concesion de la autorizacidn, el posible riesgo de gue las
armas sean utilizadas en acciones que vulneren 10s derechos humanos,

Los esfuerzos mds significativos a nivel internacional son el Proceso de Mon-

treal, iniciativa del gobierno canadiense que dentro de otras acclones contem- -

pla el control de las transferencias de armas ligeras y la Convencidén Marco
sobre las Transferencias Internacionales de Armas de 1997, al objeto de im-
pedir que las transferencias de armas alimenten los conflictos existentes o las
viotaciones a los derechos humanos.

Tgualmente destacan los esfuerzos implementados en ¢l seno de las Naciones
Unidas. Cobra espectal relevancia el Programa de Accidn de las Naciones Uni-
das para Prevenis, Combatir y Erradicar el Trifico Hicito de Armas Pequedas v
Ligeras en Todos sus Aspectos {2001}, Este programa es el fruto del reconoci-
miento y asuncion por parte de la comunidad iniernacional del deber de aten-
der ¢l impacto negativo que ja mala ulilizacién v proliferacion de este tipo de
armas genera en términos humanitarios, socioecondmicos v en la estabilidad v

2 Dates exiraidas det Anvario Small Arms Survey 2014 Pandilles, Grupos y Avmas. lnstitule
Superior de Eswdios inlernacknalzs v de Desarrolfio. Ginebra. Suiza, 2010, Accesible en
hitpo/ e s mallasmssurvay argMigadmin/docs/8-Yearbook/ 20 10/ sp/ Small- Arms-Survey-
2010-Apgut-2-Covar-sheet-SPpdi

H ibid, Capivio IV Argenales Escurridizos. Armas da Fuego es manos de Pandilas y G
s Armados.

B3 Batetin da la Uinidn Bwropea n® 6 - 1998, pag. 88, £l 25 de mayo de 1998 of Consgjo de
Asunios Generales, integrado por los Ministros de Asunlos Exlenores da i Union Europaa
alcanzd un acterdo poliico sobre ¢l Froyecls de Codigo de Condunia, FERRER LLORET,
faume, «La aplicacion da medidas de embarge de armas adoptacas por fa Unidn Europess,
Revista de Devecho Gomunitario Bwopeo, 8" & {ulio-diciembre} 199%, pag. 285,
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paz de los paises; sin obviar ¢} derecho de los Estados de fabricar, importar y
conservar armas de este tipo,

£l Programa de Accifn es bastante ambicioso. Busca desarrollar y fortalecer
normias y medidas gue permian fa coordinacién internacional de acciones y
esfuerzos en los planos nacional, subregional y hemisférico. Entre ellos se
plantea la necesidad de recolectar y destruir armas iegales, frepar su trdfico
ilicito, regular la actividad de los intermediarios ¢ introducir coniroles al co-
mercio; todo ello mediante el establecimien{o de reglamentos v procedimien-
tos administrativos, asf como procediendo a la tipificacidn de la elaboracién,
distribucién vy venia de armas de manera ilicita. Adicionalmente, contempla
1a verificacidn de las obligaciones contraidas por los Estados Miembros, el
establecimiento de sistemas de informacidn adecuados v 1a correcta adminis-
tracién de arsenales pablices y privados.

A pesar de su pretendido cardcter omnicomprensive, este programa solo com-
promete politicamente a los Estados y no establece ningdin tipo de sancidn por
su inobservancia.

(Orro instrumento a destacar es of Protocolo contra la fabricacion y el wéfico
Hicitos de armas de fuego, sus piezas y componentes y municiones, que com-
plementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Orga-
nizada Transnactonal (2000)52,

Diche Protocolo operacionakiza v amplia el Ambito juridico internacional de la
regulacion de las armas de fuego, en un contexto de lucha conira ¢l crimen or-
ganizado. Su finalidad es promover, facilitar y reforzar ta cooperacidn entre los
Estados Parte con el propdsito de prevenir, combatir v erradicar la fabricacion
y el trifico iHeito de armas de fuego, sus piczas y componentes y municiones,
De igual forma, apovar {a investigacion y ef enjuiciamientio de log delitos tipl-
ficados, coando sean de cardcter transnacional v enfrafien la patticipacién de
un grupo delictivo organizado.

] Protocolo enfatiza la penalizacidn de una serie de conductas enfre las que
se incluye la fabricacién flicita de armas de fuego, sus plezas y componentes
y municiones; el trifico ilicito; la falsificacidn o la obliteracién, supresibn o
alteracidn ilicitas de lafs) marca(s) de un arma de fuego requerida(s). Ade-
mds, cada Estado Parte estd en la obligacion de adoptar las medidas que sean
necesarias para tipificar como delito determinado tipo de conductas como la
organizacidn, direceidn, ayuda, incitacion, facilitacion o asesoramiento parala

B Convencidn de fas Nacionse Unidas condes a Delincuanca Organzada Trangnacional v
sus Protogolos, Oficna de jas Neciones Umidas contra la Droga v el Delito, UNCGDC, Nusva
York, 2004 Accesible sn hiipdhwwwunodoorgfdocumanl sitreaties/LINTOC Poblications/
TOCH200onventon/ TOTebook-s.pdl
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comisién de un delito tipificado. Un aspecto a destacar es la disposicion me-
diante la cual los Estados Parte adoptarén, de conformidad con su ordenamien-
to juridico interne, las medidas necesarias para tmpedir que las armas de fuego,
sus plezas vy componentes y municiones, gue hayan sido objeto de fabricacion
o iréfico ilicito, terminen en manos de personas ne autorizadas, en particular,
mediante Ja incautacién y destruccidn de esas armas de fuego, sus piezas y
componentes y municiones, a menos gue se haya autorizado oficialmente otra
forma de disposicidn segura.

Por ofra parte, el Protocolo también legisla en materia de registros, marcacion
y desactivacidn de las armas de fuego, a la vez que establece los requisitos
generales para sistemas de licencias o autorizaciones de exportacidy, importa-
cién vy irdnsito; las medidas de seguridad y prevencidn; mecanismes de infor-
macidn y cooperacidn y capacitacidn técnica entre los Hstados.

En suma, persigue implementar todas las herramientas posibles tendentes a
prevenit y mitigar las consecuencias gue las armas ligeras ocasionan a nuesiras
sociedades, v que se expresan de manera concreta en indices inusitadamente
elevados de vielencia y abrumadoras estadisticas de muertes violentas y lesio-
nes. L.os costes generados constituyen un lacerante gravamen para el desarrollo
social y econdmico de muchos pafses. Ademds, las tendencias de violencia
exacerbada impaisadas por el uso de armas ligeras conllevan Ia devaluacidn de
la segauridad ciudadana v ¢l deterioro del tejido social, originando un c¢irculo
vicioso de vielencia, inseguridad, falta de inversién, improductividad y ausen-
cia de competitividad, que incide directamente en la falta de cohesidn social, el
desarrollo v, en definitiva, arrastra hacia un défickt democratico.

Orras iniciativas sugeridas, unas de éxito variable vy otras que no han visio
momentidneamenie su Implementacidn a pesar de su relativa buena acogida
son desde las ya tradicionales entrega y destruccidn de armas (Campafias de
Entrega Voluntaria de Armas), a cambio de alimentos o dinero, hasta ofras mds
osadas como la prohibicidn del comercio de armas en zonas fronterizas, espe-
cialmente cuando existen legislaciones nacionales hmitrofes altamente dispa-
res y las propuestas de marcate de Ia municion®™®, gue se venda en exclusiva a

9455 bien el buer funcionamiesto de un arma durare decadas depende simplemente de
su corrects mantenimienio, su ulikdad depends de la produccida y el suminisiro permanzn-
e de municiones, Por consigueale, las ransfarsncias niernacionales de municiones para
armas pequelas v kgeras resulla tan wmporiante coma el det comarcio de armas per e, a
pesar de que hasta shora haya recibide musha menos atencion por parle de los legistadores,
¥ Gus en alfunas areas importanies, la mformacisn poblics sea praciicaments nexisiente,
CATTANEQ, Silvia y PARKER, Sarah, Implementing the United Nations Program of Sotion
arnt Small Arms and Lighl Weagons: Analysis of the National Reporis Submilied by Slaies
fromy 2002 1o 2008, so-publishad with the UN Instaute for Disarmament Besearch {URIDIRD.
the LN Development Pragramme (UNDP, and the UN Depariment for Disarmaniant Affairs
[LINDDA), 2008,
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Fuerzas Armadas ¢ Instituciones Policiales para evitar o, en su caso detectar,
si @stas acaban siendo objeto de wéfico ilicito, come acontece a dia de hoy en
muchos pafses, ocasionado por Ia consabida corrupiela imperante en las ins-
tancias de control social formal, No en vano, las municiones sen el correlato
del drama ocastonado por las armas, de ahf que sea conveniente regular su
importacién y uso.

A modo de colofén, un halo de esperanza. Bl 6 de diciembre de 2006, la Asam-
blea General de Naciones Unidas votd por primera vez en favor de trabajar
hacia ua «Tratado de Comercio de Armas» para proteger a los civiles de todo
e} mundo de ja transferencia irresponsable de armas, Posteriormente, el 30 de
octubre de 2009, ha pasado a ser una fecha histdrica: los principales expor-
tadores de armas, ¥ la mayoria de los palses miembros de la ONU, apoyaron
unga resolucién de la Asamblea General que dio luz verde a las negociaciones
finales para elaborar un Tratado Internacional sobre el Comercio de Armas.
Tras afios de debate, por fin se ha acordado un calendario gue concluaird en el
2612 con una conferencia internacional en la que se deberia aprobar el texto
final del tratadot™,

I LA ESCENA CRIMINAL INTERNACIONAL
JTENDENCIAS REVERSIBLES?

Como ya se ha puesto de manifiesto, el crimen organizado transnacional no
conforma un fenémeno monolitico sino que, més bien, presenta una faz polié-
drica, compleja y multidimensional,

Su concepeidn como una relevante cuestidn de seguridad internacional y ¢l
vaticinio de su creciente influencia futura se podra cuestionar, pero no puede
obviarse. Representa una amenara directa y seria contra la seguridad tanto
interior como exterior de los Estados. Atenta contra la seguridad bumana, in-
crementa los costos del desarrollo, socava el Estado de Derecho y tiene graves
y negativos efectos sobre la democracia, la seguridad, los derechos humanos
y la paz. Consecuentemente, el principal elemento de preocupacién radica en
1z determinacidn de las organizaciones crinvinales a lograr su arraige a niveles
estructurales, prefereatemente politicos y econdmicos, aspirando a prevalecer
como males sociales cronicos.

Frente a esta pretensitn, la adaptabilidad criminal examinada a lo largo de este
analisis demanda al menos la misma capacidad de adaptacidn de los instru-
mentos disponibles para garantizar fa seguridad. Las agencias y organismos

29 Un acuerdo & muerle, Por un Tratado de Comercio de Armas wyente v electvo. Infonme
de COHEAM Internacional Acoesible an httpfwww.intermonoxfam.orgf/Unidadesinformacion/
soeros/ T 1154/080830 AcuerdoaMuerie.ndl lecha da la consulia 12032011
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rgsponsables de la persecucion del delito deberdn, por ende, desenvolverse en
un escenario ciclico de reciclaje para evitar su obsolescencia,

E} control de la delincuencia ¢n general y de la criminakidad organizada en
particular, debe considerarse parte de un proyecto mis amplio de gobernanza
mundial v, en este marco, €] Estado desempefia un rol crucial. Por encima de
teda controversia, el obietive bdsico a alcanzar es evitar que las organizaciones
criminales trasnacionales se hagan cada vez mds invulnerables a la fuerza del
Estado, La clave reside en potenciar sus vulnerabilidades, combinando meca-
niSmos preventivos y reactives, con ¢l fin de maximizar el aprovechamiento de
sus debilidades.

En sinfonia, cobra capital importancia el blangueo de capitales. Su relevancia
radica en que, ademés de constiluir una importanie modalidad de actividad
criminal organizada en sf misma, es ua mecanismo necesario para el éxito de
todo crimen organizado. St se consiguen atajar adecuadamente los canales de
financiacion, neuralizando sus estructuras destinadas a reconducir a la legali-
dad los beneficios tlicitarnente obtenidos, se le asestard un golpe letal, no a un
aspecto determinado de lared, sino a la red criminal en su esencia, en el mismo
nicleo de su capacidad de funcionamiento.

Ante los nuevos retos, cabe reclamar suevas respuestas, 10 que ha provoca-
do una linea ascendente de especializacion de los instrumentos aplicables. El
Estado, bien desde un prisma nacional como desde la dptica supranacional,
detenta la capacidad suficiente para articular toda una suerte de medidas puni-
tivas, preventivas ¢ investigadoras. Cuestidn distinga ¢s la manifestacién de las
voluniades pertinentes para su desarrollo y ejecucidn.

Ningdn pafs es invulnerable ante las redes transnacionales de delincuencia
organizada. Por tal razdn, si resulta ser objeto de profunda preocupacion ia
creciente transnacionalizacidn de las organizaciones delictivas, impidiendo per
se & los diferentes gobiernos afrontar con eficacia ia problemadtica en solitario,
¢l fortalecimiento de la cooperacin internacional desempeifiard entfonces un
indubitado papel®?,

Realmente, el abanico de respuestas frenie a la perniciosa actividad criminal
transnacional puede ser tan amplic como se quiera, siempre que se conjugue
la voluntad politica para ello, Y su conversidn en resultades concretos sig-
nificard haber alcanzado des dificiles objetivos previes a saber: comprender
minimamente el fendmeno «criminalidad organizada transnacional» e integrar
las respnestas nacionales en las estrategias internacionales.

5% SAMSURRUBERT PASCUAL Dariel «La aclesl sacens oominal suropea: breve radio-
grofiz=, en Guadarmos de la Guardia Civil, n® XXXV 27 dpoca, Madrizl, Ministaro def intarion,
TO0T ph. 47-51.
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Estas, en mayor o menor medida han dado sus frutos, plasmados en multitud
de convenios relativos a la asistencia judicial, la colaboracion policial, la reci-
procidad y facilitacion de extradiciones, la lucha en comin en determinados
dmbitos delictivos, especialmente en el trdfico de drogas, la trata de Dancas,
I inmigracion ilegal, el blangueo de capitales, la falsificacidn de moneda, ¢l
wifico de armas y explosives, entre los mds destacados.

En lineas generales, todas ellas conjugan diversidad de enfoques, de entre [os
que destacan la respuesta articulada del Derecho penal mediante una recla-
boracién de las categorias dogmdticas tradicionales {teorfas sobre autoria y
participaci@a), el adelantamiento de las barreas punitivas (delitos de peligro).
ta creacién de tipos agravadoes, el aumento de fa severidad de las sanciones y
ta profundizacidén en la figura de pertenencia a asociacion ilcita, inclusive,
la exigencia del cumplimiento fntegro de las penas, ademés de sanciones de
cardcter econémico que eviten sustraer pricticamente intactos los patrimonios
de Jos delincuentes a os efectos de la justicia.

De igual forma estan dirigidas a la actualizacién de las téenicas procesales
penales de investigacidn, asi como de las policiales y de imteligencia®®. La
tendenciz en el dmbito politico criminal comparadoe se inclina hacia transfor-
maciones legisiativas conducenies a una mayor permisividad en la utilizacion
de técnicas de invesfigacion preventiva y proactiva. Propuestas gue se fraducen
en el patrén de las correspondientes legislaciones nacionales, en aras de lograr
el mayor grado de homogeneizacion juridica posible, facilitadora de una fiuida
cooperacidn internacional. Bl sustrato bdsico de tal asimilacidn ¢s eminente-
menle pragmatico: maximizar [a eficacia de la lucha contra la delincuencia or-
ganizada transnacional mediante Ja puesta en préctica de una politica criminal
con preteasiones de globalizacidn, que evite en la medida de lo posible cual-
quier resquicio legal a través del cual estas organizaciones delictivas puedan
evadirse,

Profundizando en el dmbito de la inteligeacta criminal, su desarrolle confiere
ventajas nada desdefiables adn por explotar convenientemente. Como funda-
mento de la seguridad preventiva {ante delicrum)™), permite neutralizar los
efectos negativos originados por la delincuencia, minimizando su hopacto, A
la sazdn, la inteligencia criminal estd lamada a cobrar singular trascendencia
en la ucha contra el crimen organizado transnacional. No se trata de una op-
cidn, sino de una necesidad,

35 SANSO-RUBERT PASCGUAL, Daniel, «El papel de |z informacion e la lucha contra la de-
lincuencia erganizada ransnacionals, en UNISO! Discussion Papers, n® 12, sctubre, Madnid,
2008, Accesible en Mo hewwnem, gsfinfofunise!

BAMONTERD GOMEZ, Andrés, «intelinencia prospectiva de seguridady, Documento de
wabaje 2472008, Real Instittlo Eleano, oclubre, 2008, Accesitie en hltp:fwww elcanc.org
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Conjuga un repertorio de capacidades para la accidn, mds alld de la mera ob-
tencién de indicios y pruebas. Posibilita la adopeion de medidas de politica
criminal y de control social ajustadas a la realidad con el menor grado de in-
certidumbre posible, alejadas de informaciones intuitivas fundadas en la inse-
guridad percibida. Su versatilidad faculia e desarrollo de modelos de accidn
de naturaleza no sdlo operativa, sino tambiédn de prospectiva estratégica®™ Ja
utilizacién del conocimiento para la accidn sobre futuros de riesgo, sobre la
trayectoria o trayectorias presentes, que conformardn 1os escenarios y circuns-
tancias temporalmente adn por determinar, Su finalidad: accionar los recursos
de seguridad al objeto de reducir las oportunidades de ejecucién de actividades
Hicitas en coniextos sociales concrelos.

Dado el estado actual de la cuestidn, todo indica que nos enfrentamos a una cri-
sis de largo recorrido. La lucha contra la delincuencia organizada trangnacional
debe asumirse sine die. Resulia obvio que, a tenor de la dimension alcanzada
por e crimen organizado wransnacional, «hoy el mundo es més pequefio para
los delincuentes y mds grande para los policias»®®. Los primeros han sabido
adaptarse mejor 2 las condiciones espacio temporales vigentes y las agencias
de seguridad vy Ias policias, se han visto impelidos a expandir geogrificamen-
te sus investigaciones, amplidndolas cada vez a localizaciones més distantes,
Tanto es asi, que los principales gjercicios de prospeccidn de futuro, coinciden
en que conlinvard esta expansidn mundial durante las primeras décadas del
presente siglot0,
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