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El “crimen organizado” :
un concepto extrano al derecho
penal argentino

THE "ORGANIZED CRIME”: A STRANGE CONCEPT TO THE ARGENTINIAN CRIMINAL LAW

Nicolas Santiago Cordini'

Resumo

Conceptos tales como “organizacion criminal” o “crimen organizado” estan, hoy
en dia, en boca de todos. Al investigar en materia de “crimen organizado”, no con-
tamos con un concepto, en tanto objeto de estudio, como punto de inicio. Por el
contrario, el verdadero propdsito de un estudio sobre “crimen organizado” es
establecer “;de qué se trata?”. Objeto de la presente investigacion serd analizar
el concepto eshozado a nivel internacional, partiendo de la hipdtesis que el
mismo es una americanizacion de una politica criminal contra la droga, que, a
partir de diversas instancias normativas, especificamente a través de conven-
ciones, ha tenido recepcion en legislaciones de naturaleza diversa. A su vez, ese
concepto, convive, cuando no colisiona, con otros preexistentes en las legisla-
ciones nacionales, especificamente, el de asociacion ilicita, asociacidon criminal o
asociacidn para delinquir. Esta convivencia no es armdnica y genera, en la practi-
ca, no pocas complicaciones. Este trabajo ha sido desarrollado siguiendo una
metodologia cualitativa y el analisis de contenido ha sido la técnica seleccionada.
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Abstract

Concepts like “criminal organization” or “organised crimes” are, today, the talk
of the town. When we study the field of “organised crimes”, we do not have a con-
cept under study as a starting point. On the contrary, the real aim of a study on
“organised crime” is to establish what it is about. The aim of this research is to
analyse the international outlined concept, under the assumption that it is an
Americanisation of a criminal police against drugs, which through different nor-
mative bodies, such as international conventions, has been receipted in different
systems of law. In turn, this concept coexists with other pre-existing ones in
national laws, specifically the one of “conspiracy”. This coexistence is not har-
monic and creates, in fact, many complications. This paper has been developed
following qualitative methods of research and the content analysis.

Keywords
Organization; crime; transnationality.
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INTRODUCCION

Conceptos tales como “organizacion criminal”, “crimen organizado” o “criminalidad orga-
nizada” estan, hoy en dia, en boca de todos, desde el discurso desarrollado por los medios
de comunicacion, pasando por el discurso académico, a partir de investigaciones empiri-
cas que demuestran el crecimiento de nuevas modalidades delictivas en la region, hasta
en el diseno de politicas publicas, —por ejemplo, a partir de proyectos tendientes a crear
fueros y procuradurias especializadas en la materia— en aras de combatir este tlagelo.
Ante la proliferacion del concepto podemos formular incontables preguntas: ;comparten
todos los actores la misma connotacion al hablar de crimen organizado?, ;cual es su ori-
gen?, jorganizacion criminal y asociacion para delinquir son realidades idénticas o, cuan-
to menos, similares?, etc. Objeto de la presente investigacion sera analizar el concepto esbo-
zado a nivel internacional, partiendo de la hipotesis que el mismo es una americanizacion
de una politica criminal contra la droga que, a partir de diversas instancias normativas,
especificamente a través de convenciones, ha tenido recepcion en legislaciones de natura-
leza diversa. A su vez, el presente concepto, convive, cuando no colisiona, con otros pree-
xistentes en las legislaciones nacionales, especificamente, el de asociacion ilicita, asociacion
criminal o asociacion para delinquir. Esta convivencia no es armonica y genera, en la prac-

tica, no pocas complicaciones.

1 EL PROBLEMA DE LA DELIMITACION DEL OBJETO

Al investigar en materia de “crimen organizado”, no contamos con un concepto, en tanto
objeto de estudio, como punto de inicio (LAMPE, 2009, p. 166). Por el contrario, el verda-
dero proposito de un estudio sobre “crimen organizado” o, para ser mas preciso utilizando
el léxico juridico-penal, sobre “delitos de organizacion”, es determinar si tal fenomeno
existe y, luego, establecer “;de qué se trata?”. Una definicion de “delito de organizacion” es,
por lo tanto, un posible resultado antes que una condicion previa del estudio de la crimi-
nalidad organizada (KELLY, 1986, p. 10).

Lampe seiala tres grandes problemas a la hora de conceptualizar el crimen organiza-
do. En primer lugar, resulta dificil delinear la criminalidad organizada como un objeto de
estudio; pues ¢sta no es ni un claro fenomeno empirico discernible, ni encontramos acuer-
do sobre cual debe ser su “esencia” o “naturaleza”. Mas bien, una amplia variedad de per-
sonas, estructuras y eventos estan, en variado grado y combinacion, subsumidos en este con-
cepto. Debido a este caracter esquivo, la expresion “crimen organizado” puede asumir una
experiencia de si misma bastante independiente de la realidad social a la que se supone que
debe estar relacionada. Es por ello que los investigadores en la materia no solo se enfren-
tan al desatio de establecer un concepto univoco, sino que tambieén tienen que lidiar con
la dualidad del crimen organizado como una faceta de la realidad social y como una construc-
cion social (LAMPE, 2002, p. 191). La segunda dificultad se relaciona con la falta de una
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terminologia precisa. Asi, por ejemplo, conceptos basicos como “crimen organizado” y “redes
criminales” son usados a veces indistintamente y en otras oportunidades son tratados como

categorias analiticas diversas’

creando, en consecuencia, mayores confusiones (LAMPE, 2002,
p. 191). El tercer problema surge cuando las visiones cominmente sostenidas sobre la reali-
dad del crimen organizado (el concepto de crimen organizado a nivel del Lebenswelt?) estan en
contradiccion con las investigaciones cientificas. Bastante a menudo lo que es considerado por
los medios masivos de comunicacion, por los politicos o por los agentes aplicadores de nor-
mas como un hecho establecido (organizacion criminal), bajo un examen mas proximo resulta

ser un concepto erréneo;’

por lo tanto, los investigadores, no infrecuentemente, estan en
desacuerdo con estos formadores de opinion (LAMPE, 2002, p. 191).

El crimen organizado transnacional, en un sentido literal, tiene una historia tan vieja
como la de los Estados nacionales y la del comercio internacional. La pirateria, el pillaje
transfronterizo, el contrabando, el fraude y el comercio de bienes robados o cuyo comercio
estuviese prohibido son ocupaciones antiguas que crecieron en significancia en la medida en
que los Estados nacion fueron tomando forma. La pirateria y el pillaje han sido desterrados
a partes del mundo donde la autoridad es debil, tal es el caso de las costas de Africa. Otras
modalidades delictivas, sin embargo, tuvieron un auge en los tltimos afios en la mayor parte
del globo, sin tener en consideracion la fortaleza o debilidad de la autoridad del Estado o los
esfuerzos de la comunidad internacional para combatirlas.

El fenomeno de la criminalidad organizada ha sido investigado a traves de diversos

puntos de vista. Por un lado, a traves de su evolucion social; por otro lado, a partir de su

1 Véase: Williams (1998).

2 Seguimos el concepto de Lebenswelt adoptado por Alfred Schiitz, quien considera al mundo de la vida
cotidiana “ingenua y pre-reflexivamente dado”, no como algo “puesto entre paréntesis” sino, por el con-
trario, como el campo que el que el cientifico social no puede nunca abandonar, como el “habitat
natural” del problema del Verstehen. El mundo de la vida cotidiana incluye todo aquello que es dado por
sabido y que normalmente no requiere reflexion, es una actitud de sentido comun (BAUMAN, 2007,
p. 168). Para Schiitz (1974, p. 73): “Todas las explicaciones cientificas del mundo social pueden, y para
ciertos fines, deben referirse al sentido subjetivo de las acciones de seres humanos en los que se origina
la realidad social”. El Lebenswelt se constituye de este modo en el escenario y el objeto de nuestras accio-
nes e interpretaciones (SCHUTZ, 1973, p. 73). El mundo de la vida cotidiana es también, desde el
principio, un mundo social cultural dentro del cual las personas se relacionan, en multiples formas de
interaccion, con semejantes a quienes conocen en grados diversos de intimidad y anonimia.Y solo en

¢l se puede constituir un entorno comunicativo comun (gemeinsame kommunikative Umwelt) (SCHUTZ;

LUCKMANN, 2003, p. 29).

3 Por ejemplo, la existencia de organizaciones criminales complejas en mercados ilegales puede ser fal-

samente asumida donde, de hecho, numerosos autores independientes cooperan dentro de estructuras

de red. Véase: Adler (1985).
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creciente tratamiento juridico, sociologico, politico y economico diferenciado bajo nue-
vos puntos de vista pormenorizados, de modo que el significado que se entiende bajo el
concepto de “criminalidad organizada” ha variado fuertemente en el curso de la historia
(JAGER, 2013, p. 15). Como veremos mas adelante, la problematica no reside en su cua-
lidad de transnacional sino en el componente organizativo. Es en este punto donde las opi-
niones difieren y si bien se ha alcanzado un consenso normativo, a partir de su definicion
en una convencion internacional, el caracter difuso que tiene el concepto “crimen organi-
zado” atin perdura.

El concepto de “crimen organizado” que, a nivel del Lebenswelt, esta ampliamente difun-
dido en la actualidad, gracias a su utilizacion por los medios de comunicacion, no es tan
antiguo como parece, sino que se remonta a fines del siglo pasado. Desde principio de los
1990, ha sido usado como sinonimo de “gangsterismo transnacional” en general, o de “mafia”
u “organizaciones de tipo mafiosas”, en particular. En este sentido la “organizacion criminal
transnacional” se ha convertido en un concepto que es parte integral del vocabulario de los
agentes encargados del disefio de la politica criminal alrededor del globo. Muchos gobier-
nos estan en un continuo proceso de diseno de nuevas vias para combatir aquello que, para
muchos, constituye un nuevo problema descubierto. Tratados bilaterales y multilaterales,
convenciones surgidas en el seno de Naciones Unidas, instituciones encargadas de hacer
cumplir la normativa internacional dictada al efecto y agencias de inteligencia abocadas

a investigar las actividades de organizaciones tales como “La Camorra”, “Yakusa” o, a nivel

5

regional de carteles tales como el de Medellin o el de Sinaloa, son manifestaciones de esta

nueva problemética.

2 LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA: PRIMERA APROXIMACION CONCEPTUAL
Cuando utilizamos el concepto “crimen organizado” o “delito de organizacion” aludimos
a, al menos, dos realidades diversas.

Un primer significado alude a la organizacion en tanto delito autonomo, a traves de las
figuras tales como la asociacion ilicita, asociacion criminal (associacdo criminosa en los tér-
minos del art. 288 del Codigo Penal brasilefio), etc. En este sentido aludimos a la mera orga-
nizacion, el hecho de formar parte de una estructura destinada a cometer una serie de
delitos, caracteristicos de esta modalidad delictiva. En el delito aqui analizado, el autor
es responsable por su mera adhesion a la organizacion, es decir, por formar parte de ella.
La punicion de la organizacion como realidad autonoma no esta, sin embargo, exenta de
criticas. En principio, la punicion por el mero “tomar parte” no resulta satistactoria dado
que, si considerasemos al delito de organizacion como delito por adhesion o de perte-
nencia, deberian desarrollarse criterios para fundamentar el traslado de la responsabili-
dad de la organizacion en una punicion de los autores individuales que formaren parte de

ella. Dichos criterios deberian ser idoneos para responder la siguiente pregunta: ;bajo
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que criterios el hecho de pertenecer a una organizacion delictiva redunda en una impu-
tacion® a la persona individual? Una via de escape ha sido desarrollada en la dogmatica
juridico-penal alemana bajo el titulo “teoria de la anticipacion” (Vorverlagerungstheorie) que
ha justificado la existencia de la organizacion como delito autonomo, considerando al deli-
to asociativo como una anticipacion (acto preparatorio) del delito fin de la asociacion. La
fundamentacion de la punicion de los miembros y colaboradores de este tipo de organiza-
ciones radicaria en su manifiesta enemistad al Derecho (offene Rechtsfeindschaft) (RUDOLPHI,
1978, p. 318-319).° No demasiado ajeno a esta fundamentacién se encuentra la postura
de Jakobs, quien sostiene que la legitimacion de la sancion de la pertenencia a una aso-
ciacion no tiene lugar a partir de su consideracion como actos preparatorios de la lesion
futura de bienes juridicos, sino como hechos que, por si mismos, infringen normas de flan-
queo, cuya finalidad es garantizar los presupuestos cognitivos de la vigencia de las normas
principales, provocando un menoscabo de la confianza de los ciudadanos en el sistema juri-
dico (JAKOBS, 1985, p. 773-774).

Un segundo significado alude a los delitos fin cometidos de manera organizada. Aqui no
se trata de la organizacion en cuanto tal, sino de los especificos delitos que serian carac-
teristicos de este tipo de estructuras. Para este punto de vista, la organizacion no es un deli-
to independiente respecto del delito fin sino que, por el contrario, la organizacion forma
parte de la estructura del ilicito (Unrecht), aumentando el grado de peligrosidad del mismo
y repercutiendo, en ultima instancia, en el grado de reproche (culpabilidad) que se formule

contra el autor del hecho. Siguiendo a Silva Sanchez,

una organizacion delictiva es un sistema penalmente antijuridico (strafrechtliches
Unrechtssystem), o sea, un sistema social en el que las relaciones entre los elementos
del sistema (basicamente, personas) se hallan funcionalmente organizadas para obtener

fines delictivos. La organizacién criminal como sistema de injusto tiene una dimension

4  El concepto de imputacion se centra en la accion y efecto de atribuir, de adscribir un determinado
fenomeno a un sujeto como obra suya (bajo su responsabilidad), lo que supone una accion de antemano
confrontada a una obligacion o a una prohibicion de esa accion infringida. Este movimiento que se diri-
ge de la imputacion hacia la responsabilidad del sujeto no debe perder de vista el juicio inverso que va
desde la retribucion del hecho a la accion del autor y conlleva, a su vez, la pregunta de quién es el sujeto
susceptible de imputacion o, en otros terminos, quién es persona para el derecho. La teoria de la imputacion,
en téerminos generales, responde a la problematica de cuando y bajo qué condiciones se puede estable-
cer una relacion, penalmente relevante, entre una persona y un suceso de manera que a esa persona se

la pueda considerar autor y reprocharle el hecho mediante la aplicacién de una pena. Véase: Hruschka

(1976, p. 12 y ss.).

5  En sentido similar Kindhauser (1989, p. 315) argumenta: “el autor, en la medida que quiere ponerse en

situacion de cometer un hecho antijuridico, se convierte en un riesgo para la seguridad”.
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institucional —de institucion antisocial— que hace de ella no solo algo mas que la

suma de sus partes, sino tambi¢n algo independiente. (SILVA SANCHEZ, 2008, p- 95)

Es en dicha dimension institucional donde radica su diferencia especifica respecto a
las meras agrupaciones coyunturales para cometer delitos. El fundamento de la tipificacion
penal del componente organizacional estaria relacionado a que dichas organizaciones supo-
nen un incremento de la peligrosidad frente a autores individuales o concertados de modo
esporadico (participacion) es decir, su cualidad de disponer de la multiplicacion de los dis-
tintos factores de riesgo respecto de los bienes juridicos individuales (la vida, la integri-
dad fisica, la libertad, la propiedad, etc.) afectados por las infracciones cometidas a tra-
ves de la organizacion.

Las diversas significaciones a las que alude el concepto objeto de estudio generan,
en la practica, no pocos inconvenientes, pues es utilizado para hacer alusion a dos rea-
lidades diversas. No obstante ello, a un acuerdo conceptual se arribado a partir de un acuer-

do internacional.

3 LA NORMATIVIZACION DEL CONCEPTO: LAS CONVENCIONES DE NACIONES UNIDAS

A traves del establecimiento de un concepto por la via normativa se ha delineado, en el
marco de la legislacion internacional, el ambito de referencia de lo que se entiende por “cri-
men organizado”. Resulta necesario destacar que a dicho consenso se llego a traves una con-
vencion internacional en la que participaron diferentes Estados provenientes de tradiciones
juridicas diversas. Por otro lado, si bien la preocupacion por el fenomeno de la criminalidad
organizada transnacionalidad aparece con auge en la ultima década del siglo XX, sus antece-
dentes se remontan a la preocupacion de la comunidad internacional en general, y de Esta-

dos Unidos de Ameérica en particular, en la lucha contra el trafico de drogas.

3.1 EL ANTECEDENTE: LAS CONVENCIONES CONTRA LAS DROGAS

Nadelmann (1993, p. 466-470) subraya el rol dominante que tuvo la politica criminal nor-
teamericana en materia de lucha contra el narcotrafico desde los afios 1960 en la legis-
lacion internacional. El trafico de drogas es una de las muchas actividades ilicitas que tras-
cienden las fronteras nacionales, pero la guerra que este pais libré contra las drogas ha
provisto de un impulso crucial para las multiples medidas y acuerdos en materia de crimen
organizado que, de otra manera nunca hubieran ocurrido (WOODIWISS, 2003, p. 19).
Ha habido una americanizacion de la respuesta de la comunidad internacional a proble-
matica del narcotrafico, construida a partir del marco teorico establecido en las conven-
ciones de Naciones Unidas (ONU). En el ambito de la ONU se han sucedido tres grandes
convenciones en la materia, a saber: a) la Convencidn Unica de 1961 sobre Estupefacientes; b)

el Convenio sobre Sustancias Sicotropicas de 1971; y c) la Convencion de Las Naciones Unidas
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Contra el Trdfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas (Convencion de Viena de
1988). Fueron establecidas, todas ellas, como resultado de una intensa y continua presion
de Estados Unidos de Ameérica para liderar la politica criminal en la materia. La ultima urge
a los Estados parte a tomar medidas juridicas para mejorar su capacidad para identificar,
arrestar, perseguir y condenar a aquellos que trafiquen drogas a traves de las fronteras nacio-
nales. Tales medidas incluyen la tipificacion, en la legislaciones nacionales, de delitos que
tiendan a evitar dichas actividades (art. 3), constituyendo a los mismos como la base para
la extradicion entre Estados parte (art. 6) y proveyendo de asistencia mutua en la inves-
tigacion y enjuiciamiento de los delitos previstos (art. 7), tanto como el embargo y con-
fiscacion de los beneficios e instrumentos utilizados en las actividades de trafico ilicito de
estupefacientes. Todas estas medidas estan en linea con los objetivos de la diplomacia ame-
ricana como se indica en las recomendaciones Foreign Assistance de la Reagan Organized
Crime Comisssion (WOODIWISS, 2003, p. 19).

Cabe destacar que si bien la Convencion de 1988 entiende al trafico de estupefacientes
y sustancias sicotropicas como una modalidad del crimen organizado transnacional, aun-
que no conceptualiza a la organizacion. Solamente en su art. 3 establece que “1. Cada una
de las partes adoptara medidas que se sean necesarias para tipificar como delitos penales
en su derecho interno, cuando se comentan intencionalmente: [...] ¢) A reserva de sus
principios constitucionales y de los conceptos fundamentales de su ordenamiento juridi-
co: [...] iv) la participacion en la comision de alguno de los delitos tipificados en el presente
articulo, la asociacion y la confabulacion para cometerlos|...]” (NACIONES UNIDAS, 1988,

p- 4); y luego en el punto 5.5 del mismo articulo afiade que:

5. Las Partes dispondran lo necesario para que sus tribunales y demas autoridades
jurisdiccionales competentes puedan tener en cuenta las circunstancias de hecho
que den particular gravedad a la comision de los delitos tipificados de conformidad
con el parrafo I, del presente articulo, tales como: a) La participacion en el delito de
un grupo delictivo organizado del que el delincuente forme parte; b) La

participacién del delincuente en otras actividades delictivas internacionales

organizadas (NACIONES UNIDAS, 1988, p. 4).

Al mismo tiempo que la politica criminal contra las drogas mostraba signos de inefi-
cacia para combatir el ﬂagelo,6 se estableci6 en la agenda internacional la necesidad de com-

batir un fenomeno mas amplio, el propio de las organizaciones criminales. En la década del

6  Woodiwiss (2003, p. 20) sefiala que al mismo tiempo que la guerra internacional contra la droga fue

comprensivamente perdida, los politicos americanos, los gobiernos, periodistas y académicos fueron
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1990 el concepto de crimen organizado transnacional emergio como un nuevo concepto
en la académica y en el discurso popular. La terminologia de “crimen organizado trans-
nacional” surgio en una coyuntura historica especifica donde confluyeron factores sobre-
salientes, entre los cuales el mas importante fue el fin de la guerra fria y su reemplazo por
un nuevo orden mundial, que dio lugar a un nuevo discurso en materia de seguridad pre-
dicando el combate contra el crimen organizado. La inseguridad que este nuevo fenome-
no criminal describe tiene sus raices en dos fenomenos, el movimiento global de personas
y el de mercancias, que estan interrelacionados en sentidos complejos. En resumen, exis-
te comercio licito e ilicito en la economia globalizada y, mientras ambos pueden engendrar
miseria humana e incluso ofrecen oportunidades, solo algunas practicas de mercado ili-
cito atraen esfuerzos concentrados y el control, via la atencion de la coaccion penal. Son

las précticas que definen los reales parémetros oficiales del crimen transnacional organi-

zado (SHEPTYCKI, 2003, p. 42). En palabras de Silva Sanchez,

Los fenomenos de la globalizacion economica y la integracion supranacional tienen
un doble efecto sobre la delincuencia. Por un lado —aunque esto interesa aqui en
menor medida— dan lugar a que determinadas conductas tradicionalmente contempladas
como delictivas, deban dejar de serlo, pues lo contrario se convertiria en un obstaculo
a las propias finalidades perseguidas con la globalizacion y la integracion supranacional.
En efecto, conductas vulneratorias de barreras y controles estatales a la libre circulacion
pasan de ser punibles a no serlo.

Pero, por otro lado, los fenomenos economicos de la globalizacion y de la integracion
economica dan lugar a la conformacion de modalidades nuevas de delitos clasicos,
asi como a la aparicion de nuevas formas delictivas. Asi, la integracion genera una
delincuencia contra los intereses financieros de la comunidad producto de la integracion
(fraude al presupuesto —criminalidad arancelaria—, fraude de subvenciones), al
mismo tiempo que contempla la corrupcion de funcionarios de las instituciones de
laintegracion. Por lo demas, genera la aparicion de una nueva concepcion de lo delictivo,
centrada en elementos tradicionalmente ajenos a la idea de delincuencia como fenémeno

marginal; en particular, los elementos de organizacion, transnacionalidad y poder
econémico. (SILVA SANCHEZ, 1999, p. 85-86)

buscando nuevas maneras de reducir la complejidad del mundo en el mismo sentido que la proposicién

“bien vs. mal” que fue efectiva durante la guerra fria. Las agencias de inteligencia y seguridad nacional tam-

bién necesitaban justificar el alto nivel de gasto de sus servicios. La amenaza del crimen transnacional o
] g

global no solo sirvio para explicar el fracaso de la lucha contra el narcotrafico, sino que, al mismo tiempo,

resultaba facil de comunicar como medida de contencién.
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A partir del ultimo decenio del siglo XX, diversos actores (politicos de diversos paises,
organizaciones internacionales, sector académico, etc.) fueron delineando el concepto
«© . ./ . . . ”» 7 . .7

organizacion criminal transnacional” que tendra su corolario en la Convencién de Palermo.
En esta linea, ex Secretario General de la ONU Boutros Boutros-Ghali en la Conferencia

sobre la materia de 1994, sostuvo:

[El] crimen organizado [...] se ha transformado en un fen6meno mundial. En Europa,
en Asia, en Africa y en America, las fuerzas del mal estan trabajando y ninguna sociedad
se salva [...] El crimen organizado transnacional ha conseguido, en un verdadero corto
periodo, adaptarse a un nuevo contexto internacional para convertirse en verdaderos
crimenes internacionales. De este modo, lailegalidad esta ganando inexorablemente.
Esta corrompiendo completos sectores de la actividad internacional [...] El peligro
es que tanto mas perniciosa deviene una organizacion, esto no siempre confronta
directamente con el Estado. Se enreda en la maquinaria institucional. Se infiltra en el

aparato del Estado, a fin de obtener la complicidad indirecta de los gobiernos oficiales [...]

(UNITED NATIONS, 1994, p. 21)

Producto de la Conferencia de 1994 fue poner en agenda la elaboracion de una Con-
vencion contra la delincuencia organizada transnacional. El resultado del trabajo colectivo
de representantes de mas de cien Estados fue la firma de la Convencion en cuestion, que

tuvo lugar en Palermo (Sicilia, Italia) en el mes de diciembre del afio 2000.

3.2 LA CONVENCION DE PALERMO: ORGANIZACION Y TRANSNACIONALIDAD

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Transnacional Organizada estable-
cio el ambito material de aplicacion en torno al fenomeno tratado. Para ello se delinearon
dos conceptos centrales que delimitan el objeto de la Convencion, ellos son: organizacion
y transnacionalidad.

Respecto del primero, se especifican dos conceptos diversos el de “grupo organizado”
por un lado, y el de “grupo estructurado”, por otro. Al primero lo define como “un grupo
estructurado de tres o mas personas que exista durante cierto tiempo y que actue concer-
tadamente con el proposito de cometer uno mas delitos graves o delitos tipificados con
arreglo a la presente Convencion” (art. 2a) (NACIONES UNIDAS, 2004, p. 5). Por “grupo
estructurado”, por su parte, la Convencion lo define como “un grupo no formado fortuita-
mente para la comision inmediata de un delito y en el que no necesariamente se haya asig-
nado a sus miembros funciones formalmente definidas ni haya continuidad en la condicion
de miembro o exista una estructura desarrollada” (art. 2c) NACIONES UNIDAS, 2004, p. 5).
La diferencia entre ambos radica en que el grupo estructurado se trata la union de dos o mas
personas con la finalidad o con el objeto de la perpetracion concertada de delitos no reunien-

do alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal, es decir, que o carece de
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estabilidad, o no actua de manera concertada y coordinada repartiendo las distintas tare-
as o funciones. Resulta necesario resaltar que, a la luz los sistemas penales seguidores de la
tradicion alemana en materia de dogmatica juridico-penal a saber, de la teoria del delito,
este segundo tipo de agrupacion genera no pocos problemas de delimitacion con los actos
preparatorios y con la codelincuencia referida a los distintos delitos cometidos en el ambi-
to de estas agrupaciones.

Este criterio de la transnacionalidad se establece expresamente en la Convencion de
Palermo. La mencionada normativa lo define a partir de una enunciacion de supuestos en los
cuales estaria acreditado que en el delito intervienen las jurisdicciones de, al menos, dos

paises. Asl, tiene caracter transnacional si:

a) Se comete en mas de un Estado; b) Se comete dentro de un solo Estado, pero una
parte sustancial de su preparacion, planificacion, direccion o control se realiza en otro
Estado; c) Se comete dentro de un solo Estado, pero entrafa la participacion de un

grupo delictivo organizado que realiza actividades delictivas en mas de un Estado; o d)

Se comete en un solo Estado, pero tiene efectos sustanciales en otro Estado (art. 3)

(NACIONES UNIDAS, 2004, p. 6).

Sobre este punto no existe mayor disenso, sin embargo consideramos que el criterio
“b” esta en pugna con nuestro sistema de imputacion juridico-penal, basado en la teoria
del delito que, en lo referente a las etapas de realizacion del delito (iter criminis) distin-
gue aquellas que no son punibles, por estar en juego el ambito de reserva de la persona7
(art. 19 Constitucion Nacional), de aquellas que si lo son, por ser proximas a la consu-
macion. Si analizamos el supuesto en cuestion, vemos que algunas de ellas, especificamen-
te, la “preparacion” y la “planificacion”, no son punibles pues no son proximas al resul-
tado lesivo; por lo tanto, no serian un criterio valido para tener en cuenta al momento
de determinar la transnacionalidad, ;por que deberiamos tener en cuenta actividades
realizadas en el Estado o en otra jurisdiccion que, conforme a nuestra Constitucion, son
licitas y estan reservadas a la esfera de privacidad de los particulares? A fin de salvar la

constitucionalidad del inciso, consideramos que el criterio en cuestion deberia rezar: “se

7 Como bien aclara Zaffaroni (2002, p. 809-810): “cualquiera sea la lesion a la que quiere anticiparse la
programacion criminalizante, ésta no puede extenderse —en la tentativa ni en el delito de peligro—
mas alla del ambito circunscripto por el peligro de lesion, sino en violacion del art. 19 constitucional
que consagra el principio de libertad negativa o de reserva. Por esta razon quedan excluidos los cursos
de accion que solo revelan una posibilidad de afectacion abstracta, en los que no se hace mas que usar
un discurso pretendidamente tutelar de bienes juridicos para habilitar el ejercicio del poder punitivo

en razon de meras desobediencias administrativas o de criterios de moral subjetiva”.
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consume dentro de un solo Estado, pero una parte sustancial de ejecucion se realiza en

otro Estado”.

4 LA RECEPTACION EN LA LEGISLACION NACIONAL: CRIMEN ORGANIZADO'Y
ASOCIACION ILICITA

La existencia de delitos cometidos a traves de organizaciones criminales no es un feno-
meno novedoso en el Derecho Penal, figuras asociativas existian en los diversos ordena-
mientos penales con anterioridad a la firma de la convencion objeto de analisis. Lo que
resulta extrano al buen y viejo Derecho Penal liberal es la expansion de la categoria “orga-
nizacion” dentro de las legislaciones penales. Esta reorientacion politico-criminal se mani-
fiesta a traves de diversas variantes. Dichas manifestaciones no surgieron al unisono sino,
por el contrario, han ido apareciendo en diversas oleadas y a traves diferentes vectores que
hoy pueden ser comprendidos bajo el concepto “expansion del Derecho Penal”.® En otros

terminos las infracciones relacionadas con una asociacion penalmente ilicita forman parte,

8 Ladenominada expansion del Derecho Penal, siguiendo a Silva Sanchez, se basa en la creacion de nuevos
bienes juridico-penales (v. gr. El medio ambiente, la paz, el trafico economico), en la ampliacion de los
espacios de riesgos juridico-penalmente relevantes (disminucion de los espacios de riesgo permitido), en
la flexibilizacion de las reglas de imputacion y en la relativizacion de los principios politico-criminales.
Como causas de este fenomeno se mencionan: a) la efectiva aparicion de nuevos riesgos producto de la com-
plejizacion de las interacciones humanas; b) la sensacién social de inseguridad que generan las dificultades
de adaptacion de la poblacion a sociedades en continua aceleracion; c) la configuracion de una sociedad de
sujetos pasivos; d) la identificacion de la mayoria social con la victima del delito, reinterpretando al ius puniendi
como “la espada de la sociedad contra la delincuencia de los poderosos”; e) el descrédito de otras instancias
de proteccion, resignificando al Derecho Penal como unico instrumento eficaz de pedagogia politico
social; f) el surgimiento de nuevos gestores de la moral colectiva y del recurso al Derecho Penal para la protec-
cion de sus respectivos intereses (organizaciones ecologistas, feministas, de consumidores, de vecinos,
pacifistas o antidiscriminatorias); g) el desprecio por las formas (garantias), que responde siempre a la
supuesta constatacion de la ineficiencia de las mismas (SILVA SANCHEZ, 1999, p- 18-60). Diez Ripolles,
por su parte, rechaza la postura de Silva Sanchez considerando que la denominada “expansion del Derecho
Penal” presenta caracteristicas de dos modelos diferentes, el de la sociedad del riesgo y el de la seguridad
ciudadana, que abordan realidades diferentes desde perspectivas ideologicas diversas y que, por tanto,
merecen un tratamiento diferenciado. El concepto de expansion deja ya de referirse primordialmente a
las nuevas formas de criminalidad propias de la sociedad del riesgo, las cuales pasan a ocupar dentro de
ese nuevo concepto de expansion, un lugar marginal, tanto cuantitativa como cualitativamente (DIEZ
RIPOLLES, 2007, p- 132). En consecuencia, la identificacion de la mayoria social con la victima del deli-
to, el descredito de otras instancias de proteccion, o bien el surgimiento de nuevos gestores atipicos de

la moral colectiva, entre otros, son caracteristicos del modelo de la seguridad ciudadana y no del de la

sociedad del riesgo (DIEZ RIPOLLES, 2007, p. 156).
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de modo destacado, del marco politico-criminal general de la expansion cuantitativa y cua-
litativa del sistema juridico-penal (CANCIO MELIA, 2008, p. 27). La defensa de la tipi-
ficacion de nuevas manifestaciones delictivas dirigidas a la represion de agentes colectivos
como instrumento de lucha contra la “nueva criminalidad”, recibe acogida desde posturas

preventivas. En este sentido se manifiesta Naucke cuando afirma:

El combate contra la criminalidad organizada es una contribucion a la sociedad: las
expectativas respecto de los éxitos preventivos de la punicion crecen; la tendencia
arespetar la delimitacion y restriccion juridica de la pena desciende. (NAUCKE,

2000, p. 21)

La categoria “organizacién” aparece al interior de las legislaciones nacionales a partir

de las manifestaciones siguientes:

a) latipificacion de delitos que serian caracteristicos de tal forma de criminalidad (por ejem-

plo, el delito de lavado de activos, el delito de trata de personas, el trafico de armas, etc.);

b) la introduccion del elemento agravante de organizacion en una serie de delitos mas o

menos tradicionales (por ejemplo, el caso del delito de robo calificado cuando es come-
tido “en banda”?);

c) los clasicos delitos de pertenencia a una organizacion como es el caso del delito de asocia-
cién ilicita.'® En este caso el injusto sistémico de la organizacién criminal (el tomar parte
de la asociacion o asociarse) es un injusto autonomo, independiente de los delitos concretos

(delitos fin) que se puedan cometer a traves de ella.

A partir de esta clasificacion arribamos a la conclusion que las organizaciones crimina-

les aparecen en la legislacion penal a traves de dos vias diversas: i) mediante el agravamiento

9 Asi el Codigo Penal argentino, art. 166, inc. 2° in fine, establece el supuesto en que fuese cometido en
despoblado y en banda o en sentido similar el art 165 del Codigo Penal paraguayo establece la modalidad
agravada cuando el autor hurtara [...] como miembro de una banda que se ha formado para la realizacion
continuada de robos y hurtos... Respecto a la norma penal argentina, Boumpadre entiende que “banda”
es sinonimo de asociacion ilicita (2001, p. 74).

10 Asielart. 210 Codigo Penal argentino pune al que “tomare parte de una asociacion o banda de tres o mas
personas destinada a cometer delitos por el s6lo hecho de ser miembro de la asociacion”; el delito de asso-
cia¢do criminosa del art. 288 del Codigo Penal brasilefio que pune cuando “Associarem-se 3 (trés) ou mais

pessoas, para ofjm espec1f1'co de cometer crimes”.
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del ilicito (Unrecht) y por ende, de la pena en diversos delitos cuando el mismo se haya

«_»

cometido a través de un grupo organizado (casos “a” y “b”); o bien ii) mediante los delitos de
mera pertenencia a una asociacion ilicita (caso “c”

Ahora bien, cabe preguntarse: jen que se identifican estas figuras delictivas con las pautas
establecidas en Palermo?, ;cumplen con los compromisos asumidos en dicha convencion?,
;asociacion ilicita y organizacion criminal son términos equivalentes?

La Convencion de Palermo no tipifico delitos! sino que, a traves de sus protocolos esta-
blecio conceptos generales de delitos caracteristicos de esta modalidad delictiva. Su objetivo
es establecer una respuesta uniforme o, al menos, armonica a la delincuencia organizada
transnacional, que evite la conformacion de “paraisos juridico-penales” (SILVA SANCHEZ,
1999, p. 88). Establecio definiciones para los delitos de trata de personas, trafico ilicito de
migrantes, trafico de armas de fuego, sus piezas y componentes y municiones y lavado de
activos.'? A su vez, erigio a dichos delitos como la base para la extradicion entre Estados
y establecio reglas en materia de cooperacion judicial.

A partir de dichas definiciones los Estados se obligan a tipificar los respectivos delitos
con el fin de alcanzar una armonizacion entre las diversas legislaciones de los Estados parte,
dicho proposito no se logré por varios motivos. En primer lugar, a la hora de incorporar
tipos penales en cumplimiento de normas internacionales, el legislador nacional, como lo
hace de manera no infrecuente, fue mucho mas alla de la exigencia internacional apartan-
dose de ella. A solo titulo de ejemplo, Argentina en cumplimiento del Protocolo para preve-
nir, reprimir)/ sancionar la trata de personas, especia]mente mujeresy ninos, que Complementa la
Convencion de Palermo tipifico el delito de trata de personas. En su version original, los
arts. 145 bis y 154 ter del Codigo Penal seguian la definicion adoptada en el protocolo, aun-
que el elemento organizativo era solo una agravante del tipo basico y no un elemento estruc-
tural del mismo. Sin embargo, a finales de 2012, los articulos en cuestion fueron modifi-
cados; conforme a la nueva version resulta indiferente el consentimiento de la victima aun
cuando la misma fuese mayor de edad y, por otro lado, ya no exige para agravar la pena que
el delito se cometiese a través de una organizacion, sino que es suficiente a los fines del

tipo agravado que en el mismo participen tres o mas personas.13

11 Toda tipificacion exige, en cumplimiento del principio de legalidad, ademas la descripcion de la con-

ducta prohibida u ordenada, el establecimiento de la pena.

12 A esta lista cabe anadir el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas que no fue abordado

en esta convencion porque ya habia sido objeto de la Convencion de Viena de 1988.

13 Seglin Lampe (2013, p. 6), cinco requisitos fundamentales distinguen a la organizacion criminal de la mul-
tiplicidad de participes reunidos de modo esporadico, ellos son: 1) ingreso de recursos que posibilitan o
facilitan la comision de hechos ilicitos; 2) una ideologia de justificacion de las conductas criminales; 3) un

status social; 4) seguridad ante la persecucion penal; y 5) seguridad ante otros criminales.
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Ademas, la introduccion de tipos penales no garantiza una aplicacion uniforme por los
diversos Estados partes. La convencion fue el resultado de un consenso de Estados prove-
nientes de diversas culturas juridicas, por ello a la hora de hacer funcionar dichos conceptos
con otros preexistentes de sus respectivas legislaciones surgen, no pocos inconvenientes.
Para intentar alcanzar la mencionada armonizacion habria que, al menos, no solo homoge-
neizar los tipos penales en cuestion, sino también los preceptos de la parte general asi como
los principios politicos-criminales. A mero titulo ejemplificativo, no pocos conceptos esta-
blecidos en Palermo estan en contradiccion con nuestro sistema de imputacion juridico-
penal, asi el de transnacionalidad es contradictorio con nuestro criterio para delimitar actos
no punibles de aquellos que si lo son. El concepto “grupo estructurado”, por su parte, genera
no pocos problemas con la teoria de la participacion y, por ultimo, las definiciones de los
delitos hechas por la convencion contienen multiples acciones tipicas, que, por si sola, con-

vierten al sujeto que las realice en autor del hecho produciendose, de este modo, una “no
distincion entre autoria y participacion” (SILVA SANCHEZ, 1999, p- 98).

4.1 LA ORGANIZACION CRIMINALY LA ASOCIACION ILICITA: DOS FIGURAS DIVERGENTES

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Trasnacional Organizada y sus pro-
tocolos definen una serie de delitos caracteristicos de la criminalidad propia de la globali-
zacion siempre que presenten los dos elementos esenciales antes resefiados: transnaciona-
lidad y organizacion, adoptando preponderantemente, aunque no de manera exclusiva, la
via (i), es decir, enfocandose en los delitos fin; desde esta perspectiva la organizacion cri-
minal no es un delito autonomo, sino un elemento del tipo objetivo cuya presencia deno-
ta un mayor grado de ilicito, dado que la actuacion organizada en la comision de un delito
supone un mayor peligro para el bien juridico protegido. A su vez, tambi¢n adopta la via
(ii), especificamente determina en su art. 5 el deber de los Estados de establecer medidas

legislativas tendientes a tipificar como delitos dolosos:

A) Una de las conductas siguientes, o ambas, como delitos distintos de los que entrafien
el intento o la consumacion de la actividad delictiva: i) El acuerdo con una o mas personas
de cometer un delito grave con un proposito que guarde relacion directa o indirecta
con la obtencion de un beneficio econémico u otro beneficio de orden material y,
cuando asi lo prescriba el derecho interno, que entrafie un acto perpetrado por uno
de los participantes para llevar adelante ese acuerdo o que entrafie la participacion
de un grupo delictivo organizado; ii) La conducta de toda persona que, a sabiendas
de la finalidad y actividad delictiva general de un grupo delictivo organizado o de su
intencion de cometer los delitos en cuestion, participe activamente en: a. Actividades
ilicitas del grupo delictivo organizado; b. Otras actividades del grupo delictivo organizado,
a sabiendas de que su participacion contribuira al logro de la finalidad delictiva antes

descrita; B) La organizacion, direccion, ayuda, incitacion, facilitacion o asesoramiento
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en aras de la comision de un delito grave que entrane la participacién de un grupo

delictivo organizado. (NACIONES UNIDAS, 2004, p. 7)

En el citado articulo la convencion instruye a los Estados a sancionar a la organizacion
como delito autéonomo, castigando el hecho de formar parte de una organizacion criminal
independientemente de la ejecucion del delito fin (especificamente, a traves de la participa-
cion en actividades del grupo organizado con conocimiento de que dicha actividad conlleva-
ra a la obtencion de la finalidad delictiva). Cabe aclarar que la convivencia de ambas vias no
resulta politico—criminalmente satisfactoria, pues ocasiona no pocos problemas en torno al
concurso de delitos, puesto que un sujeto puede ser penado por el solo hecho de participar de
una organizacion criminal y por ejecutar un delito fin (v. gr. lavado de activos) en el cual el
hecho de haber sido cometido mediante una organizacion agrava el delito; en este caso, el com-
ponente organizacion estaria siendo valorado dos veces, violando el principio de ne bis in idem.

La legislacion argentina no introdujo, como si lo hizo, por ejemplo, el Codigo Penal
del Reino de Espana, el delito de organizacion criminal, ' como figura delictiva diversa
a la preexistente “asociacion ilicita”. Tampoco modifico esta tltima figura a los fines de adap-
tarla a los requerimientos de la Convencion. En el caso argentino la figura basica de aso-
ciacion ilicita establecida en el art. 210 del Codigo Penal castiga al sujeto que toma parte
de una asociacion cuya finalidad sea cometer delitos (vease nota al pie n. 10) es decir, repri-
me la mera pertenencia a dicha asociacion independientemente de si el autor ha interve-
nido en la comision de algin delito fin. En tanto acto preparatorio del delito fin sancionado
como delito autonomo, lo relevante es el hecho de asociarse. Se trata de un delito de anti-
cipacion y, por ende, de peligro abstracto y el bien juridico protegido es el orden pt’lblico15
que la asociacion, con su sola existencia, pone en entredicho. Esta ha sido la postura adop-

tada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso Stancanelli.’® Para la Corte

14 En la practica el Codigo Penal espafiol mantiene tres vias de punicion para las organizaciones criminales a
saber: 1) a traves de los subtipos agravados cuando el delito se hubiese cometido a traves de una organiza-
cion criminal; 2) mediante la punicion de la asociacion ilicita (art. 515); y 3) a traves del tipo de organizacion

criminal (art. 750 bis y ss.).

15 Camara Nacional de Apelaciones de San Martin, Buenos Aires, en la causa “Palavecino Jonathan Ali y otros
s/ infr. arts. 166, 170, 189 bis y 201 CP y ley 23.737” de fecha 28/08/2012 afirmo que “El bien juridico
protegido por el articulo 210 del codigo penal, es el orden publico entendido como tranquilidad publica,
esto es el derecho de la sociedad a estar exenta de actos que generen alarma social o que produzcan temor
o zozobra a amplios grupos de personas. Se trata de una figura de peligro para cuya configuracion basta,

entre otros requisitos, el concierto de personas y la verificacion del fin criminal”.

16 CSJN, S. 471. XXXVII. RECURSO DE HECHO, Stancanelli, Nestor Edgardo y otro s/ abuso de auto-
ridad y violacion de los deberes de funcionario publico s/ incidente de apelacion de Yoma, Emir Fuad

——causa n. 798/95—.
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la criminalidad propia de este delito reside esencialmente en la repercusion que tiene en el
“espiritu de la poblacion y en el sentimiento de tranquilidad publica” y no en la lesion efec-
tiva de cosas o personas. A su vez, no se exigen demasiados requisitos para establecer la
existencia de una asociacion ilicita. Conforme a la descripcion tipica tres son sus elementos
basicos: a) la accion de asociarse o conformar una asociacion de este tipo (tomar parte),
b) un nimero minimo de autores consistente en tres o més personas'’ y ¢) el fin delictivo
(BOUMPADRE, 2001, p. 367-368). Cabe aclarar que la asociacion ilicita exige cierto grado
de permanencia derivada de su propio objeto, ya que la pluralidad delictiva que consti-
tuye su razon de ser “demanda una actividad delictiva continuada incompatible con una
cooperacion instantanea” (BOUMPADRE, 2001, p. 368). A diferencia de la organizacion
criminal, definida en la Convencion objeto de analisis, si bien requiere un minimo grado
de organizacion, no exige un funcionamiento grupal conforme a un regimen estatutario, ni
que acttien en conjunto, ni tampoco que los miembros se conozcan entre si, es decir no
exige el “actuar concertado”. Esta es la interpretacion seguida por el Tribunal Oral en lo
Criminal Federal de San Miguel de Tucuman en los autos “Vargas Aignasse Guillermo s/
secuestro y desaparicion”, de fecha 04/09/2008, cuando afirma que “Se requiere asi un
minimo de organizacion o cohesion entre los miembros del grupo, sin necesidad de que
esa asociacion se forme por el trato personal y directo de los asociados. Basta que el suje-
to sea consciente de formar parte de una asociacion cuya existencia y finalidades le son cono-
cidas”."® Lo fundamental es, entonces, el pacto de voluntades en relacion a una determina-
da organizacion cuya finalidad consiste en cometer un niimero indeterminado de delitos.

En este sentido se ha pronunciado la Camara Nacional de Casacion Penal en los autos “Lupetti,

Salvador Rafael y otros s/ recurso de casacion”, de fecha 17/02/2007:

Para que se configure el delito de asociacion ilicita no es necesario probar fehacientemente

que sus miembros hayan cometido delitos concretos. No es necesario probar ningt’ln

17 “A los fines de la tipicidad del delito de asociacion ilicita no debe identificarse el nimero de personas
sometidas al proceso con las que han llegado a concluir la etapa del juicio oral, debiendo ser todos teni-
dos en cuenta a la hora de decidir la configuracion del tipo penal objetivo del delito que se examina,
en cuanto reclama la participacion de tres o mas personas, mas alla que uno de los integrantes que la con-
formo al momento del hecho haya sido excluido en el resolutorio por razones procesales y de salud”.
Sentencia del Tribunal Oral en lo Criminal Federal. San Fernando del Valle de Catamarca, Catamarca

en los autos “Actuaciones instruidas por las supuestas desapariciones y muerte de Francisco Gregorio
Ponce, Griselda del Huerto Ponce, Julio Genaro Burgos y Nelly Yolanda Borda” de fecha 15/06/2012.

18 En idéntico sentido se ha pronunciado el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Catamarca, en fecha
15/06/2012, en la causa: “Actuaciones instruidas por las supuestas desapariciones y muertes de Francisco

Gregorio Ponce; Griselda del Huerto Ponce; Julio Genaro Burgos y Nelly Yolanda Borda”.
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delito puntual (aunque en el caso si se han acreditado). Basta con probar (y para ello es

suficiente la prueba de indicios valorada correctamente), que un numero minimo de
participes forman o toman parte de una asociacion —por el s6lo hecho de ser miembro—,
que como es logico debe formarse mediante acuerdo o pacto de sus componentes, con el

propésito colectivo de cometer delitos en forma indeterminada —es decir no especificos—.

La figura de la asociacion ilicita tiene una finalidad mas amplia que la de la conven-
cion, se trata de punir actos que de no existir el tipo penal serian considerados meros actos
preparatorios, por ello se trata de un delito de anticipacion. Este tipo penal no distingue
el grado de criminalidad del delito fin, cualquier delito presente en el Codigo Penal o en
alguna legislacion especial puede ser objeto de la asociacion. La convencion, por su parte,
tiene por finalidad circunscribir el ambito de aplicacion a delitos graves (art. 2b). En
efecto, el delito de asociacion ilicita es insuficiente para cumplir la funcion politico-crimi-
nal asignada a la organizacion en los téerminos de la Convencion. Puesto que tanto el com-
ponente organizativo como la delimitacion en cuanto a los posibles delitos fin tienen como
objetivo circunscribir el ambito de accion contra organizaciones que ponen en peligro no
solo al propio Estado, sino tambien a la comunidad internacional, dado su caracter trans-
nacional. El delito de asociacion ilicita no puede cumplir dicho cometido, pues al no hacer
distincion en cuanto a la gravedad del delito fin ni a la naturaleza del mismo pueden ser obje-
to de la asociacion criminal delitos de los mas diversos (desde los propios delitos abar-
cados por la Convencion de Palermo, falsificaciones, hasta simples defraudaciones o hur-
tos). Asi, una asociacion destinada a cometer delitos de poca entidad (como por ejemplo
el hurto de neumaticos), que no supone riesgo para la seguridad Estado ni para la comuni-
dad internacional, seria punible conforme a la legislacion penal, aunque esta completamente

al margen de los objetivos de la Convencion.

4-2 (LA ORGANIZACION COMO ELEMENTO DEL ILICITO?

Visto que la organizacion no aparece en nuestra legislacion como delito autéonomo, atin cabe
la posibilidad de que ella se presente como elemento del tipo objetivo de un grupo de delitos
caracteristicos de la criminalidad de la globalizacion. Si analizamos las figuras delictivas intro-
ducidas en la legislacion nacional, en cumplimiento de los compromisos asumidos al suscri-
bir la Convencion de Palermo, podemos realizar las siguientes aclaraciones.

En lo que respecta al delito de trata de personas, en su primera version el compo-
nente organizativo aparecia, no como un elemento estructural del tipo basico sino tan solo
como agravante del mismo. En dicha agravante se consideraba cuando el delito fuese come-
tido de “manera organizada”. Receptando de este modo el concepto aportado por Palermo.
Una opinion discordante con la aqui sostenida, aunque no por ello menos interesante,

fue la sostenida por Tribunal Oral en lo Criminal Federal n. 1 de La Plata en la causa n.

3.505/13 caratulada:

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.13 N. 1 | 334-355 | JAN-ABR 2017



EL “CRIMEN ORGANIZADO": UN CONCEPTO EXTRANO AL DERECHO PENAL ARGENTINO : 351

HOYOS NOGUERA, Juan Pablo; MERCADO MARTINEZ, Evelia; MERCADO
MARTiNEZ, Delina; RUEDA FLORES, Jaime Bedamil y ZOLANO ROCABADO,
Ricardo s/ inf. arts. 119 inc. f) y 145 ter del C.P. yarts. 3 y 4 Ley 26.364”del 04/12/2013
en la que sostuvo que el componente organizacional era un requisito indispensable del
tipo de trata de personas. Asi, integrando las disposiciones de la Convencion de Palermo
y del Protocolo correspondiente al analisis el articulo 145 ter CP correspondiente a
la trata de personas, nego aplicar al hecho bajo analisis el articulo en cuestion fundado
en “la inexistencia de elementos estructurales que la definen (organizacion, red),
llevan a los suscriptos a descartar la tipificacion propuesta por el representante de la

vindicta pﬁbh’ca.

Este tipo penal fue, sin embargo, modificado por la Ley n. 26.842, la mencionada agra-
vante fue sustituida, en su version actual tan solo reza: “en la comision del delito participa-
ren tres (3) o mas personas” (art. 145 ter, 5.). De este modo, en su version actual basta con
la mera concertacion espontanea de tres o mas personas para que la agravante opere, no
requiriendose ningun tipo de organizacion previa.

En lo que respecta al delito de lavado de activos, en este tipo penal el legislador ha segui-
do el criterio de gravar el hecho cuando fuese cometido por una asociacion ilicita, para
determinar qué se entiende por asociacion o banda en los términos del art. 303 del Codigo
Penal, basta remitirse al art. 210 del mismo cuerpo. Resulta necesario destacar que la legis-
lacion nacional no opto por el concepto “organizacion criminal” derivado de la Convencion,
y eligio, por el contrario, el de “asociacion” o “banda”, manteniendo asi una coherencia logica

entre esta figura agravada y la de la asociacion ilicita.

CONCLUSIONES

Existen al menos dos ambitos de aplicacion del concepto “crimen organizado”. El prime-
ro de ellos refiere a la organizacion como delito autonomo, es decir, la “organizacion cri-
minal”, realidad que, al interior de las legislaciones nacionales aparece en figuras tales como
la asociacion ilicita o asociacion criminal. Cabe aclarar que la figura de la asociacion ilicita
posee exigencias mas laxas para su configuracion y no cumple con los cometidos de la
organizacion criminal, en los términos acuiiados en la Convencion de Palermo. El segundo
ambito de referencia hace alusion al componente organizativo que seria un elemento (com-
ponente del tipo objetivo) caracteristico de la criminalidad propia de la globalizacion. Dicho
elemento estaria presente en delitos tales como el trafico de estupefacientes, la trata de
personas, el lavado de activos, entre otros. En este caso la organizacion no es una realidad
autonoma del delito fin, sino una modalidad comisiva que, dadas sus caracteristicas, posee
mayor peligrosidad para el bien juridico atectado que si el hecho hubiese sido cometido por

una sola persona.
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El consenso conceptual alcanzado en Palermo no garantiza que las legislaciones nacio-
nales lo interpreten de manera uniforme. En el caso argentino, el Estado se ha apartado de
los lineamientos establecidos por la Convencion; el legislador en su afan de ir mas alla de
lo exigido, ha actuado en contra de la pretendida uniformidad internacional. Por otro lado,
los conceptos adoptados en la convencion conviven con otros preexistentes, con principios
politico-criminales y con criterios de imputacion juridico-penal cuyo resultado es una con-
vivencia, poco armoniosa, de conceptos provenientes de diversos sistemas juridico-penales.

En lo que respecta al concepto “grupo organizado” es una definicion que aun no ha sido

,
receptada por la legislacion nacional.

De este modo la “organizacion criminal” mas alla de su amplia utilizacion por diversos
sectores continua siendo un concepto extrafno en la legislacion penal argentina. Pese a la
firma de los tratados internacionales en la materia, el Derecho Penal argentino sigue ope-
rando con el término “asociacion ilicita”. Una politica criminal contra el crimen organizado
transnacional, para ser eficaz, deberia plantearse, en primera medida, una revision de los
tipos delictivos en los que aparece el elemento asociativo (sea como delito autonomo o
como elemento calificante) para adaptarlo a las exigencias de la convencion pues, como se
ha demostrado, el concepto de asociacion no sirve para las finalidades para las cuales la

organizacién criminal transnacional fue pensada.
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