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INTRODUCCIÓN


Uno de los fenómenos que más inquieta a la sociedad moderna en materia de seguridad es la existencia de organizaciones criminales. Su capacidad de acción no se limita, como podría pensarse en primer momento, a la comisión permanente de delitos graves contra la ciudadanía y la búsqueda del lucro criminal. El accionar de las complejas y poderosas organizaciones criminales también puede amenazar las bases fundamentales del Estado de derecho, la estabilidad de la sociedad y de los diferentes sistemas que la componen; nos referimos, entre otros, a la economía, la política, la democracia, el derecho o la empresa privada. La criminalidad organizada




socava los principios básicos de la vida comunitaria y la esencia estatal, se traduce en descomposición social e inestabilidad política y constituye un desafío sin precedentes para el Estado y la sociedad1.





Es decir, las organizaciones criminales representan una de las principales amenazas para los intereses jurídicos esenciales de la sociedad estatal y global, como la paz, la seguridad ciudadana o los derechos humanos y fundamentales de los ciudadanos, por citar algunos2.


Es por lo anterior que la lucha contra la criminalidad organizada no solo es objeto de especial atención en el plano estatal, sino que es una de las principales prioridades en la agenda política internacional y en el derecho internacional y supranacional, en especial, como parte de la lucha mancomunada contra algunas organizaciones y delitos que trascienden las fronteras, conductas tales como, por ejemplo, el tráfico de drogas y de personas, el terrorismo, el blanqueo de dinero, la falsificación industrial e intelectual o la corrupción. En las últimas décadas, existe un creciente interés internacional por elaborar codificaciones, políticas, formas de cooperación bilateral y multilateral para luchar de manera integral contra el fenómeno global de las organizaciones criminales transnacionales3.


En Colombia la política criminal, las normas sustanciales, procesales y los métodos de investigación diseñados para enfrentar la delincuencia común y las organizaciones criminales, han estado asociados en forma directa o indirecta con el desarrollo del conflicto armado interno que ha padecido nuestra sociedad por décadas. De este modo, diferentes análisis coinciden en que, debido a la imposibilidad de consolidar el Estado de derecho y el monopolio de las armas y la paz, la política de seguridad nacional y los métodos utilizados para combatir a las organizaciones armadas del conflicto han absorbido y contaminado la política criminal y los métodos para luchar contra la criminalidad organizada y común4. Y es claro que, precisamente por las diferencias conceptuales y prácticas de estas organizaciones –que quedaran en evidencia en este trabajo–, no se puede diseñar un solo modelo de reacción estatal.


En la actualidad, la lucha contra la criminalidad organizada resulta determinante de cara a las negociaciones que se dieron con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército Popular –FARC-EP– y que aun se dan (o en todo caso se darán) con otras organizaciones armadas parte del conflicto armado interno y el Gobierno nacional, pues condiciona en gran medida los acuerdos políticos y el logro de los objetivos de la justicia transicional asociados a la pacificación nacional, la erradicación de la violencia y el respeto de los derechos fundamentales de los ciudadanos. Por un lado, las organizaciones criminales pueden constituirse o ser utilizadas para sabotear los acuerdos de paz y erigirse en una amenaza contra la seguridad de los miembros de las guerrillas que se desmovilicen (como se ha venido observando). Por otro lado, y como parte de las garantías de no repetición, así como para asegurar la reinserción social de quienes se desmovilicen en condiciones de seguridad, se requiere prevenir las disidencias, el rearme y la generación de nuevas estructuras que remplacen a estas organizaciones armadas5.


Así mismo, en el proceso en el que se reacomodan las organizaciones criminales una vez se desmovilizan los grupos guerrilleros, se generan, por lo general, nuevos focos de violencia por el control social y de los negocios en las zonas donde han operado en forma tradicional estos grupos. De hecho, recientes estudios muestran cómo el crimen organizado en Colombia estaba “preparado” para la etapa del posconflicto, y muestran también, entre otras, las siguientes tendencias de las economías criminales: en primer lugar, la celebración de alianzas entre grupos insurgentes y organizaciones criminales; en segundo lugar, la transferencia o suplantación de capacidades de las guerrillas (en el caso colombiano FARC, Ejército de Liberación Nacional –ELN– o Ejército Popular de Liberación –EPL–) en la búsqueda de fortalecer la economía criminal; en tercer lugar, la reactivación del narcotráfico y la minería criminal e ilegal, diversificándose de esa forma el conjunto de la economía criminal en general; por último, el fortalecimiento de la depredación extorsiva en todo el territorio.


Por todas estas razones, buscar una solución al problema de las organizaciones y de la economía criminales resulta muy importante de cara a cualquier fase de posconflicto: el combate contra cualquier organización delictiva debe orientarse a la consolidación de las instituciones en el Estado de derecho y, al mismo tiempo, demostrar su eficiencia. Existen varias experiencias que indican dos cosas: por un lado, que la prevención y la lucha contra las organizaciones criminales resultan determinantes para una sociedad que pretende superar un conflicto armado interno y lograr la pacificación nacional; por otro, que el logro de la pacificación nacional y de una paz estable y duradera tiene que estar acompañado de la gestión de los problemas y las causas sociales más profundas que originan un conflicto armado, de lo contrario, permanece el germen que da lugar a la aparición de otras formas de organización y de violencia, las cuales no permiten que se consoliden las condiciones para el entendimiento y la solución de un conflicto social. En consecuencia, la lucha contra las organizaciones criminales y las causas que las generan, resulta definitiva para lograr un exitoso proceso de transición de la guerra a la paz y mejorar las condiciones básicas de seguridad.


Resulta de suma importancia estudiar las particularidades que presentan las organizaciones criminales en Colombia y la metodología que se requiere para luchar y desvertebrar dichas estructuras. De manera concreta, en la primera parte de este trabajo se analizan los principales problemas que persisten en el análisis y la definición del fenómeno social de las organizaciones criminales, pues ello es lo que dificulta la implementación de políticas coherentes, legítimas y eficientes para combatirlas. La primera idea que se quiere plantear es que el conocimiento correcto del fenómeno criminal parte de un cambio de paradigma en derecho penal, esto es, trascender hacia una visión sistémica de la delincuencia en general como fenómeno y, por ende, de las categorías teórico-jurídicas para su entendimiento, en especial en el derecho penal. Entonces, se impone estudiar con cuidado el complejo problema social de la criminalidad organizada en Colombia para entender su origen, caracterizarlo en forma acertada e interpretarlo a partir de esa nueva perspectiva. Como se sabe, en el trabajo jurídico del día a día, las agencias de investigación del Estado suelen conducir el fenómeno criminal al tipo penal de concierto para delinquir, por lo que pretendemos exponer su fundamento y legitimación teóricos. Ello permitirá definir de manera correcta sus características, que no pueden ser otras que un espejo de la realidad del fenómeno criminal organizado, así como también diferenciar la tipificación de ese delito de la figura de la parte general del derecho penal conocida como “coautoría”. En esta tarea, echaremos mano de una doctrina penal alemana muy autorizada, que precisamente ha sido pionera en el entendimiento sistémico del delito. Por último, en esta primera parte diferenciaremos entre las organizaciones armadas que hacen parte del conflicto no internacional, cuya finalidad, funcionalidad y estructura es político-militar, y las organizaciones criminales cuya finalidad, funcionalidad y estructura son de naturaleza económico-criminal, pues ello es parte del esfuerzo de caracterización que aquí se pretende.


En la segunda parte se evidencia que, a pesar de la necesidad de diferenciar estructural y funcionalmente a las organizaciones armadas de las organizaciones criminales con el fin de tomar medidas racionales, legítimas y eficaces para combatirlas, también resulta indispensable establecer las relaciones entre las organizaciones criminales y el conflicto armado interno. Por una parte, se examinan en este trabajo los criterios objetivos del derecho internacional humanitario que permitirían en forma excepcional considerar a los miembros de estas organizaciones como combatientes o como civiles que participan de modo directo en las hostilidades y, por otro lado, se enuncian las razones objetivas por las cuales, de manera eventual, se les puede aplicar los métodos de guerra autorizados por el derecho internacional humanitario como el bombardeo, sin que esto implique otorgar estatus político alguno a estas organizaciones6.


En la tercera parte propondremos la implementación de una nueva metodología en la investigación criminal, que parta de la premisa orientadora de este trabajo: el abandono de la perspectiva individual y, más bien, el acogimiento de criterios sistémicos y organizacionales. Es decir, la correcta y más efectiva forma de investigar el crimen organizado no es investigar delitos aislados, sino entender que todos son parte de un contexto más amplio y general de ocurrencia, donde factores de diferente índole (sociales, económicos, políticos, culturales, etcétera) tienen valor para la investigación. Esta nueva aproximación investigativa no es del todo nueva, fue propuesta por la Fiscalía General de la Nación de Colombia hace unos años y en su diseño tuvimos la oportunidad de participar de forma activa. Conceptos como el contexto, la priorización, las situaciones, los patrones criminales, entre otros, serán expuestos e integrados a una metodología coherente de investigación. Ahora bien, conscientes de que los grupos criminales de hoy no tienen estructuras tradicionales, no son de modo obligatorio jerárquicos, es más, muchas veces son hasta difíciles de detectar y describir, expondremos un entendimiento del fenómeno criminal a partir del concepto de “redes”. Si bien en la práctica la investigación suele orientarse mediante gráficos y análisis de relacionamiento, la aproximación teórica que se pretende exponer, sin ánimo de exhaustividad, permitirá avanzar en el entendimiento del problema de las organizaciones criminales como un problema de redes criminales, de nuevo todo ello dentro de un marco aproximativo genérico, sistémico u organizacional.


Imposible describir el fenómeno criminal y proponer metodologías de desmantelamiento sin pensar en el motor del crimen, nos referimos al lucro criminal. Por ello, la cuarta parte de este trabajo estará dedicada a exponer las herramientas internacionales y la política criminal colombiana en el desvertebramiento económico y financiero de estas organizaciones. Una vez más quedará en evidencia la necesidad de metodologías modernas y eficientes en la lucha contra la economía criminal.




CAPÍTULO PRIMERO


ENTENDER EL SIGNIFICADO DE UNA ORGANIZACIÓN CRIMINAL IMPLICA SUPERAR EL PARADIGMA INDIVIDUAL DEL DERECHO PENAL


Debido a las innumerables formas y dinámicas que el fenómeno de las organizaciones criminales puede adquirir en la sociedad global, resulta muy difícil su comprensión y definición. Saber qué son las organizaciones criminales, en palabras de la Corte Constitucional, “es de difícil consenso en la doctrina”7, pues prima la descripción de diversas características, las cuales no siempre se presentan en todas las organizaciones criminales. Se dice que ellas se definen, entre otras características, a partir de la división del trabajo con la que actúen, el número de miembros, su carácter nacional o trasnacional, la estructura jerárquica que tengan, la permanencia en el tiempo y el acuerdo de personas para cometer delitos indeterminados8.


Es posible distinguir las organizaciones criminales del crimen común y tradicional por características como, entre otras, su división en células o grupos esparcidos en todo el territorio, su estructura a manera de empresa comercial con división sectorial de las actividades delictivas, su forma de violencia no cotidiana, el uso de la “ley del silencio” o el empleo de mecanismos de contrainteligencia para infiltrarse en el Estado9. Para describir los altos niveles de organización y la complejidad interna que alcanzan estas estructuras criminales, la doctrina penal utiliza categorías teóricas que las describen como “sistemas de injusto”, como “aparatos organizados de poder” o como “empresas nacionales o trasnacionales del crimen”. En la actualidad los estudios ponen acento en que una de las principales características de las organizaciones criminales modernas es la alta capacidad de reproducción y diversificación de sus fuentes de financiación: también la capacidad de establecer relaciones delictivas con otras organizaciones nacionales y de alcance global. Esto se debe a que uno de los principales cambios en las modernas estructuras criminales es que dejaron de ser estructuras jerárquicas y centralizadas; más bien, las grandes estructuras criminales nacionales o trasnacionales responden a dinámicas de relaciones y acuerdos entre diversas organizaciones muy especializadas y autónomas de características variadas10, que incluso empiezan a responder a la dinámica horizontal de redes criminales. Sumado a lo anterior, la operatividad de las organizaciones criminales es “cada vez más peligrosa, riesgosa, sofisticada y tecnológica”, por cuanto funcionan como verdaderas empresas que manejan grandes sumas de dinero y capacidad transnacional11.


Debido a esa dinámica, complejidad y transnacionalización que caracterizan al crimen organizado moderno, es que persisten los problemas para conocerlo y definirlo. En consecuencia, se cometen graves errores cuando se intentan tomar medidas sociales, penales y de política criminal para combatirlo de manera eficiente y legítima. La Corte Constitucional estima, por ejemplo, que el principal problema que enfrentan los Estados para castigar a estas organizaciones es la dificultad para perseguir sus actividades y todas las ramificaciones de sus estructuras12.


La doctrina considera que persisten al menos cuatro grandes problemas en el conocimiento de los fenómenos delictivos organizacionales, los cuales, es claro, repercuten en forma negativa en el diseño de formas coherentes, eficientes y legítimas para su combate.


El primer problema es de naturaleza ontológica13: saber cuál es el mejor aparato conceptual para conocer, analizar y definir la estructura, la funcionalidad y los fines que caracterizan a las organizaciones criminales y, en especial, a las organizaciones más evolucionadas. Las organizaciones criminales representan para la doctrina penal un problema de carácter ontológico, en la medida en que no se cuenta con un aparato conceptual adecuado para entender su complejidad, pues el derecho penal ha sido desarrollado para entender en clave criminal los hechos individuales y las interacciones entre personas; todo lo que vaya más allá y que es en definitiva a lo que nos enfrentamos hoy en día, desafía a esta rama del derecho. Tal como lo ha expresado la Corte Constitucional, la criminalidad organizada es un “fenómeno voluble, complejo, sumamente cambiante y, por tanto, difícil de aprehender en las normas penales”14.


El punto de partida de solución a esta primera dificultad está en superar el mero aspecto fenomenológico e individualista predominante en la definición de lo que es una organización delictiva: un grupo de individuos asociados con un fin criminal, que se caracteriza por la pluralidad de sus miembros, la permanencia en el tiempo o el acuerdo de voluntades, por citar algunas de sus características. Para ello, la doctrina elabora enfoques centrados en el factor organizacional como base para definir a los actores criminales organizados desde la estructura, la funcionalidad, los fines, las políticas y directrices internas. Se impone entonces un cambio de enfoque en el entendimiento de la esencia de la organización delictiva y, en consecuencia, de las características dogmáticas que tienen las normas penales que sancionan, entre otras, la pertenencia a una organización delictiva.


Por ejemplo, Ernst-Joachim Lampe considera que existen estructuras simples de injusto como la coautoría, en las que se puede aplicar la responsabilidad individual y no habría problema en determinar las responsabilidades desde la perspectiva individual y causal, sobre el acuerdo de voluntades, la división del trabajo y el aporte sustancial de cada individuo a la realización del hecho (téngase en cuenta que incluso estos aspectos de doctrina penal tradicional ya han sido superados, precisamente por la nueva visión normativista del derecho penal15). Es diferente en los sistemas de injusto como las organizaciones criminales y algunas organizaciones lícitas con tendencia criminal como las empresas, las instituciones públicas y las asociaciones, que pueden alcanzar tal nivel de organización y complejidad interna, que trascienden a la individualidad y a la interacción criminal entre personas. Los sistemas de injusto se constituyen cuando se consolida una estructura formal duradera plasmada en estatutos en los que se trazan las directrices, finalidades, programas, directivas y, con ello, el objeto injusto de dicha organización. Sus miembros se adhieren cuando ratifican su membrecía al aceptar dichos estatutos y los objetivos trazados por la organización, y asumen jerarquías y roles mediante los que se les imponen conductas y deberes dentro de la organización16. Como se verá más adelante, el factor organizacional o la existencia de una estructura criminal organizada es determinante para definirla, además de ser la base para determinar las responsabilidades dentro del injusto organizacional.


La segunda dificultad consiste en que, a diferencia de otras formas sociales de organización como las empresas, las instituciones estatales e incluso las organizaciones armadas, hasta ahora no es del todo aceptado pensar a las organizaciones criminales como sujetos autónomos de imputación. Si bien cada día la dogmática penal apunta a criterios de imputación organizativos, los cuales, por ejemplo, en materia de crímenes internacionales resultan de mucha utilidad para entender el verdadero significado de esa criminalidad17, los miembros de estas organizaciones siguen siendo considerados en forma individual como los únicos sujetos que pueden ser responsables ante el derecho penal. La doctrina coincide sobre todo –hay otras opiniones– en que las organizaciones delictivas no son sujetos de imputación, como sí lo pueden ser las organizaciones legales como las personas jurídicas y de manera específica, las empresas18. Con independencia del nivel de organización que pueda alcanzar un grupo criminal, el mismo Lampe considera que solo las estructuras institucionalizadas y reconocidas por el ordenamiento jurídico pueden ser responsables en el derecho penal19.


La tercera dificultad, que deviene de las anteriores, es que el modelo de imputación penal está diseñado sobre la tradicional teoría individual del delito, la cual se muestra insuficiente frente a los delitos que realizan los miembros de las organizaciones criminales, donde se requiere superar los criterios naturalistas para en su lugar extraer el sentido social de la acción organizada y compleja. Es decir, a partir del comportamiento individualmente considerado, se han construido las categorías del delito como la acción, el dolo, la culpabilidad, la autoría y la participación, que son aplicables tan solo a comportamientos humanos de una persona física considerada de modo individual. Sin embargo, este modelo tradicional de imputación ha entrado en crisis frente a la conducta de las personas que actúan dentro de organizaciones, en las que la lesión a los intereses jurídicos obedece a una serie de comportamientos con dificultad atribuibles a determinadas personas, los cuales son consecuencia de políticas, directrices, fines comunes de preservación de la organización y decisiones sectorizadas en varios niveles o en redes20. Es por esto que para resolver el problema de la responsabilidad penal de los individuos dentro de la organización y, en especial, de los jefes y cabecillas de las organizaciones criminales, quienes trazan dichas directrices y órdenes de conducta general para todos los miembros, se proponen fórmulas tales como la coautoría impropia, la autoría mediata por el dominio de la voluntad mediante aparatos organizados de poder o la empresa criminal conjunta21.


El cuarto problema radica en los métodos de investigación que aplican las instituciones estatales, pues siguen centrados en el hecho individual del caso a caso y los hechos criminales considerados en forma aislada. Para combatir y desvertebrar a las organizaciones criminales, que alcanzan una estructura muy sofisticada, se requiere del desarrollo de métodos modernos de investigación criminal, que doten a los organismos de investigación de la capacidad de superar el tradicional paradigma de investigación del caso aislado22. Así mismo, se deben incorporar nuevos métodos que aporten a los organismos de investigación la capacidad de observar, analizar dichas estructuras, sus funcionalidades, sus fines, las redes que integran, la elaboración y ejecución de decisiones, las políticas y los programas que orientan la conducta de los miembros de la misma, etcétera. Es por esta razón que la investigación requiere del conocimiento y de la identificación de la complejidad, estructura, redes internas y múltiples relaciones sociales, tanto internas como externas, que pueden alcanzar estas organizaciones y sus redes.


I. LA APUESTA INTERNACIONAL POR ENTENDER QUÉ ES UNA ORGANIZACIÓN CRIMINAL: ALGUNAS CARACTERÍSTICAS


La definición de la criminalidad organizada es trazada a nivel internacional desde varias décadas atrás, como parte de la lucha global contra fenómenos como el terrorismo, el narcotráfico y el lavado de activos. Es decir, la globalización de la sociedad ha facilitado la extensión de los fenómenos criminales organizados más allá de las fronteras de los Estados, por lo que se habla de la criminalidad organizada trasnacional como un problema que requiere de la cooperación internacional y de la estandarización de formas de investigación, juzgamiento y sanción23. En consecuencia, en el plano internacional se observa una tendencia hacia la generalización de lineamientos de política criminal, normas sustanciales, procesales y métodos de investigación. Y otros sectores críticos, como era de esperarse, ven esta tendencia como parte de una innecesaria y abominable expansión mundial del derecho penal24.


Aunque la doctrina internacionalista no ha logrado diseñar un concepto único de organizaciones criminales, existen varios instrumentos que han ensayado la definición del fenómeno, como la Convención de las Naciones Unidas Contra el Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrópicas de 198825, donde los Estados deciden luchar contra este negocio en vista de que el tráfico de sustancias ilícitas genera economía y riqueza, que además de alimentar a las organizaciones delictivas, contamina los sistemas económicos y financieros, puede desestabilizar la administración pública y afectar a la sociedad estatal y global26. En este esfuerzo es preciso resaltar también la Declaración de Naciones Unidas contra el Lavado de Activos de 1998, puesto que se exhorta a la comunidad internacional a combatir el blanqueo de dinero como un problema que afecta la estabilidad de los sistemas económicos y financieros y la estabilidad política27. Otro importante aporte fue el realizado en la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional28, y sus tres protocolos adicionales sobre la prevención, represión y sanción de la trata de personas, en especial de mujeres y niños. Esta convención abordó temas relacionados con el tráfico ilícito de migrantes por tierra, mar y aire, y también sobre la fabricación y el tráfico ilícito de armas de fuego, sus piezas, componentes y municiones. Allí se establecieron algunas características de las organizaciones delictivas entre las que se encuentran: la participación de varias personas (tres), la permanencia en el tiempo y la extensión espacial de sus operaciones (trasnacional), la concertación para la comisión de delitos graves (sancionados con más de cuatro años de prisión), la finalidad del lucro criminal, etcétera29.


Así mismo, el Consejo de la Unión Europea adoptó el 21 de diciembre de 1988 la Acción Común relativa a la tipificación penal de la participación en una organización delictiva en los Estados miembros de la Unión Europea30. Con esta medida, se pretenden establecer bases comunes en los Estados europeos para la tipificación penal del delito de participación o membrecía a una organización criminal, así como afinar los métodos de persecución de esta criminalidad en toda la región31. Este instrumento, en el artículo primero, define qué se entiende por organización criminal en términos similares a la definición establecida en los instrumentos internacionales de la ONU.


Como parte del desarrollo de la tipificación europea del delito de pertenencia o membrecía a una organización criminal, en España, mediante la Ley Orgánica 5 de 23 de junio de 201032, se introdujo este delito en los artículos 570 (bis y ter), y además otras regulaciones en la materia33. Así mismo, Austria en 1993 (arts. 278 y 278a)34, Suiza en 1994 (art. 260 ter) y Bélgica en 1999 (art. 324 bis) introducen en sus códigos penales el delito de organización criminal como delito contra la paz pública, donde se establecen los criterios básicos para definir la organización criminal. Por último, en Estados Unidos la figura de la conspiración criminal (conspiracy) cumple con la descripción de la asociación criminal y la Racketeer Influenced and Corrupted Organization –RICO– de 1970[35] focaliza la acción penal en las estructuras organizacionales de carácter permanente36.


El concepto de criminalidad organizada desde la perspectiva internacional se enfoca entonces en la seriedad, complejidad, gravedad y los riesgos que puede generar en los planos estatal y global este fenómeno delictivo. Sin embargo, en la legislación comparada muy pocos Estados establecen una clara diferenciación entre estas organizaciones y otras formas de asociación criminal menos complejas.


Entre las características comunes que contienen los diferentes conceptos diseñados a nivel internacional y en el derecho comparado están las siguientes:


(i) La estructura sofisticada de la organización supone un nivel de orden y una complejidad interna suficientes para la comisión de delitos a lo largo del tiempo.


(ii) La vocación de permanencia en el tiempo implica que la empresa criminal se enquista en la sociedad y se conforma con el objetivo de realizar en forma permanente actividades delincuenciales, no solo en una ocasión específica.


(iii) La capacidad de impacto sobre la institucionalidad es una de las características más especiales de este tipo de organización, en la medida en que cuenta con recursos suficientes para garantizar cierto grado de penetración en las instituciones del Estado o para cometer ciertos delitos y, así, asegurar la impunidad por la comisión de los mismos o la aquiescencia de ciertas autoridades estatales37.


(iv) La desconexión con ideologías políticas o la persecución del poder, pues la “contaminación” de la sociedad, de la institucionalidad y de las esferas del poder político y económico, que por lo general busca el crimen organizado, es meramente instrumental, es decir, que se puede llegar a dar (por lo general es inevitable) pero solo para asegurar el éxito de sus actividades delincuenciales38
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