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A HARMONIZACAO DO DIREITO PENAL: TREATY CRIMES E DIREITO PENAL ARGENTINO
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Resumen

La internacionalizacion del derecho penal, entendida como la creacidn de normas
penales a partir de instrumentos de derecho internacional, no es un fendmeno nove-
doso. Lo peculiar es la dimension que ha adquirido en la actualidad. En el presente
trabajo nos proponemos analizar la armonizacion penal a través de los llamados
“treaty crimes”, definidos como el conjunto de tipos penales establecidos en el dere-
cho interno como resultado de una obligacion contraida en virtud de una convencion
internacional. Este fendmeno desafia dos ideas fundantes del derecho penal clasico.
En primer lugar, la que aboga que los legisladores son los Unicos sujetos soberanos
a la hora de la sancion de normas penales y, en segundo lugar, la presunta relacién
entre el derecho penaly la cultura del respectivo Estado (Kulturgebundenheit), idea
que contribuia a la limitacion ante la (posible) importacion de normas penales pro-
cedentes de otros sistemas penales. A tal fin, analizamos diversas convenciones
internacionales y como las obligaciones de criminalizar se han llevado a cabo en el
derecho argentino.

Palabras claves
Internacionalizacidon; armonizacion; tratado; delito; criminalizacion.

Abstract

The internationalization of Criminal Law, i.e., the creation of criminal rules on the
basis of instruments of international law, is not a new phenomenon. What is peculiar
nowadays is the dimension that this phenomenon has acquired. In this paper, we
propose to analyse criminal harmonization through the so-called “treaty crimes”,
defined as the set of criminal offences established in domestic law as a result of an
obligation undertaken by virtue of an international convention to define them. This
phenomenon challenges two fundamental ideas of classical Criminal Law. The first
of these is that national legislators are the only sovereign actors responsible for the
punishment and application of Criminal Law. Secondly, the supposed linking of
Criminal Law to the culture of the respective state [Kulturgebundenheit] is an idea
that served as a restraint against the importation of criminal law from other crimi-
nal systems. To this end, we analyse various international conventions and how the
obligations to criminalise have been implemented in Argentinean law.

Keywords
Internationalization; harmonization; treaty; crime; criminalization.

Resumo

A internacionalizacao do direito penal, ou seja, a criacao de normas de direito penal
com base em instrumentos de direito internacional, ndo é novidade. O que é peculiar
hoje em dia é a dimensao que esse fendmeno adquiriu. Neste artigo, propomos ana-
lisar a harmonizacao penal por meio dos chamados “treaty crimes”, definidos como
o conjunto de delitos penais estabelecidos no direito interno como resultado de uma
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obrigacao assumida em virtude de uma convencao internacional de defini-los como
delitos. Esse fenémeno poe em questao pelo menos duas ideias centrais do direito
penal classico. A primeira é que os legisladores e juizes nacionais sao sujeitos
soberanos responsaveis pela punicdo e pela aplicacao do direito penal. Em segun-
do lugar, a suposta ligacao do direito penal com a cultura do respectivo Estado
[Kulturgebundenheit] é uma ideia que serviu como restricao contra a importacao
do direito penal de outros sistemas penais. Para isso, analisamos varias conven-
coes internacionais e como as obrigacoes de criminalizar foram implementadas na
legislacao argentina.

Palavras-chave
Internacionalizacao; harmonizacao; tratado; crime; criminalizacao.

INTRODUCCION'

El derecho penal clasico es resultante de sistemas juridicos nacionales, unitarios y cerrados. El
derecho penal actual, producto de la globalizacion economica y de la integracion supranacio-
nal, es, por el contrario, crecientemente unificado, aunque, simultaneamente, menos garan-
tista (SILVA SANCHEZ, 2001, p. 81; CEREZO MIR, 2002, p. 54). La internacionalizacion
del derecho penal, entendida como la creacion de normas penales, tanto sustantivas como
procesales, a partir de instrumentos del derecho internacional, no es un fenomeno novedoso.
Lo peculiar es la dimension que ha adquirido en la actualidad; llevada a cabo a traves de di-
versos mecanismos que van desde la cooperacion judicial entre Estados, pasando por la armo-
nizacion y la aproximacion, y cuyo ultimo estadio es la uniformidad de los diversos sistemas
penales (CORDINI, 2020, p. 52). La armonizacion del derecho penal ha impactado de mane-
ra disimil en las diversas areas del derecho penal, siendo acelerada o ralentizada, dependiendo
de las agendas politicas, economicas y sociales (PIETH, 2011, p. 461).

Ademas del debilitamiento de las garantias politico-criminales, el fenomeno de la inter-
nalizacion desafia dos ideas fundantes del derecho penal clasico. En primer lugar, la que aboga
que los legisladores son los tmicos sujetos soberanos a la hora de sancion de normas penales
(PERRON, 2016, p. 319; DIEZ RIPOLLES, 1994, p. 601-602) y, en segundo lugar, la pre-

sunta relacion entre el derecho penal y la cultura del respectivo Estado (Kulturgebundenheit),

1 La investigacién que generou este articulo fue realizada y financiada en el marco de la Carrera de Cientifico
Investigador del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas (CONICET), Ministerio de

Ciencia, Tecnologia e Innovacion, Republica Argentina.
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idea que contribuia a la limitacion ante la (posible) importacion de normas penales proceden-
tes de otros sistemas penales (CORDINI, 2020, p. 52).

En el presente trabajo, nos proponemos analizar la armonizacion penal a traves de los lla-
mados “treaty crimes”, definidos como el conjunto de tipos penales establecidos en el derecho
interno como resultado de una obligacion contraida en virtud de un compromiso internacio-
nal. Para tal fin, analizaremos diversas convenciones internacionales y como las obligaciones
de criminalizar se han llevado a cabo en el derecho argentino.

Desde el punto de vista de la metodologia aplicada, se trata de una investigacion de analisis
cualitativo que busca comprender la aplicacion de las definiciones contenidas en tratados inter-
nacionales en el sistema penal argentino (civil law), receptivo de la teoria del delito de origen
aleman. A traves de ello, se busca comprender la receptacion y las dificultades que conlleva el
funcionamiento de estos nuevos tipos delictivos en el derecho interno; en consecuencia, se hara
referencia constante a los sistemas juridicos del common law y del civil law —en particular al mo-
delo aleman fundante de la teoria del delito— y a los instrumentos internacionales de los que

emanan dichos delitos.

1. ;QUE SE ENTIENDE POR “ARMONIZACION PENAL”?

La armonizacion juridica es un concepto confuso que esconde realidades multiples, aunque,
en una primera aproximacion, puede ser definida como el proceso de modificacion de las di-
ferentes legislaciones para mejorar su coherencia y eliminar las inconsistencias entre ellas.
Este concepto es objeto de una “variada apreciacion en el plano del Derecho penal” (MARA-
CONDA, 2011, p. 351). Infundadamente se identifica la armonizacion como la uniformidad
entre distintas legislaciones, lo que provocaria una integracion de los diversos sistemas dis-
cordantes. La armonizacion, por el contrario, es un proceso imperfecto, dado que los siste-
mas conservan parte de sus diferencias (DELMAS-MARTY, 2011, p. 527-528). Dicho de

otro modo:

La armonizacion supone [...] un mecanismo de interaccion de los diversos sistemas
penales que se sitia a mitad de camino entre los extremos de la “cooperacién judicial”
entre sistemas penales no integrados que permanecen independientes y la “unificacion

del Derecho penal” que supone una integracion perfecta. (CORDINI, 2020, p. 52)

En la actualidad, no contamos con una definicion legal del concepto: “armonizacion del
derecho penal”, aunque es utilizado de manera asidua en el debate politico y cientifico (TADIC,
2002, p. 2). Siguiendo aTadic y a Joutsen, es posible esbozar un significado basico comun del

término, como “la eliminacion de las disparidades entre los sistemas de justicia penal de dife-

rentes Estados” (TADIC, 2002, p. 8; JOUTSEN, 2002, p. 410). El ntcleo de este concepto es
la eliminacion de las disparidades (CALDERONI, 2010, p. 2), es decir, la remocion de las
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fricciones entre los diferentes sistemas juridicos para hacerlos mas consistentes entre si
(NELLES, 2002, p. 34). Si se pone el énfasis en la remocion de las fricciones y no en la re-
mocion de las diferencias se da un paso crucial, pues se evita asi confundir la armonizacion
con conceptos tales como “unificacion” y “aproximacion” del derecho penal (BOODMAN,
1991, p. 704). De manera simultanea, proporciona directrices para un uso efectivo del pro-
ceso armonizador, que deberia tener lugar solo cuando existan fricciones y sea necesario eli-

minarlas (CORDINI, 2020, p. 53). Siguiendo a Calderoni, la “armonizacion” significa

el proceso de modificacion de diferentes legislaciones penales para mejorar su consistencia
y eliminar las fricciones entre ellas.

La armonizacion es un concepto horizontal. El objetivo final de la armonizacion es
eliminar todas las fricciones entre los diferentes sistemas, logrando asi una armonia legal.
Sin embargo, la armonizacion no nos da el contenido de esta armonia legal (mas bien
utopica). No existe una “mejor solucion” o una “mejor legislacion”. No hay un punto de
referencia predeterminado. La armonizacion involucra elementos que son diferentes,
pero de igual valor. Ningun sistema legal tiene mayor estatus o consideracion. Esto hace
que la armonizacion del Derecho penal sea un concepto horizontal. Esta es una premisa

fundamental al evaluar el nivel de armonizacion entre los diferentes sistemas legales.

(CALDERONI, 2010, p. 3)

El punto de partida de toda armonizacion es la identificacion de similitudes y diferencias
entre las diversas legislaciones penales en aras de identificar (posibles) fricciones. Este proce-
so es independiente de los sistemas de imputacion juridico-penal y de la efectividad del dere-
cho interno. El analisis del nivel de armonizacion alcanzado por los diversos ordenamientos
juridicos intervinientes es independiente de los sistemas de imputacion posiblemente diferen-
tes adoptados por uno o mas Estados; estos pueden (o no) armonizarse (CORDINI, 2020,
p- 53). La evaluacion del nivel de armonizacion entre los Estados no toma en consideracion
la calidad y/o efectividad de la legislacion en si misma. Las legislaciones nacionales pueden
estar armonizadas en un alto grado, pero seguir siendo ineficaces para lograr sus objetivos
(por ejemplo, prevenir y/o combatir el delito); en este caso, un alto nivel de armonizacion
corresponde a una legislacion de baja calidad en términos de efectividad (CALDERONI,
2010, p. 4).

2. CLASES DE ARMONIZACION: LLAMADOS TREATY CRIMES

Al hablar de armonizacion penal podemos identificar dos tipos diferenciados. El primero,
conocido como “armonizacion negativa”, ha sido promovido a partir de la determinacion
de estandares internacionales comunes (garantias politico-criminales) limitantes del poder

punitivo del Estado, es decir, a partir del reconocimiento y desarrollo de posiciones juridicas
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comunes, que influyen y restringen el derecho penal (SIEBER, 2011, p. 487).2 Asi, en el
plano internacional encontramos el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(ONU, 1966) y en el ambito regional la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(OEA, 1969). El segundo tipo de armonizacion penal es la “armonizacion positiva” que
consiste en obligar a los Estados, mediante un compromiso internacional (tratado), a intro-
ducir en sus respectivas legislaciones nacionales, en los términos que establezca el tratado
concerniente, determinados delitos o de armonizarlos de acuerdo con los estandares inter-
nacionales (en caso de que ya cuenten con dichos tipos penales) y crear determinadas estruc-
turas minimas en el proceso penal que faciliten su enjuiciamiento. Esta modalidad de armo-
nizacion ha crecido considerablemente en las Gltimas décadas, pero esto no implica que sea
cronologicamente posterior a la armonizacion negativa, ya que es posible encontrar ante-
cedentes de este fenomeno incluso en los inicios del siglo XX.? Lo impactante es el ritmo
que ha adquirido este mecanismo a traves de las Convenciones de Naciones Unidas, concre-
tamente la Convencion de Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotropicas (Viena, 1988), la Convencion de Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional (Palermo, 2000) (en adelante UNTOC) y sus respectivos
Protocolos y la Convencion de Naciones Unidas contra Corrupcion (en adelante UNCAC)
(MERIDA, 2003; CORDINI, 2020, p. 53-54).

Estas convenciones, entre otras obligaciones, delinean nuevos tipos delictivos, comun-
mente llamados treaty crimes que pueden ser definidos como un conjunto de tipos penales es-
tablecidos en el derecho interno como resultado de una obligacion de tipificarlos contraida
en virtud de una convencion internacional (BOISTER, 2009, p. 342). A diferencia de los de-
litos propios del derecho penal internacional —hoy tipificados en el Estatuto de Roma que da

b

origen a la Corte Penal Internacional—, no son directamente vinculantes (self excecuting) ni

2 Siguiendo aVogel, en la armonizacion “negativa”, también denominada “limitada”, se trata de fijar en favor

de los ciudadanos los estandares minimos penales y procesales obligatorios internacionalmente (VOGEL,

2008, p. 163).

3 Yaen 1921 es posible visualizar este mecanismo de armonizacion en la Convencion Internacional para la

Represic')n de laTrata de Mujeres y Nifos a instancias de la entonces Sociedad de las Naciones.

4 Siguiendo a Sieber, esta tendencia a la armonizacion del derecho penal puede explicarse como el resulta-
do, principalmente, de cuatro fuerzas significativas: (a) el creciente desarrollo y reconocimiento interna-
cional de posiciones juridicas comunes; (b) mayor interes en la seguridad internacional, causado princi-
palmente por la delincuencia transnacional (criminalidad economica, delitos informaticos, crimen
organizado y terrorismo); (c) la creciente influencia de actores distintos a los Estados en el campo de la
politica criminal; y (d) el incremento de la cooperacion internacional a partir de nuevas instituciones con
novedosos instrumentos de aproximacion juridica que resultan significativamente mas efectivos que los
mecanismos anteriores (SIEBER, 2007, p. 3-16).
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cuentan con una jurisdiccion penal supranacional que se encargue de la persecucion y sancion
(AMBOS, 2014b, p. 222). Estas obligaciones de criminalizacion contenidas en convenciones
internacionales deben ser implementadas por los Estados firmantes, conforme a sus propios
sistemas juridicos (MATUS, 2007, p. 271). Estas convenciones dejan en manos de los Estados
firmantes la definicion en particular de los delitos que se delinean en ellas de forma amplia.
Los treaty crimes no estan basados en ninguna concepcion juridica fundamental, sino que per-
siguen, de manera unilateral y en vista de un criterio de oportunidad, determinados proposi-
tos ligados a la seguridad internacional (CORDINI, 2018, p. 1 144).5 A su vez, al no estar sis-
tematicamente organizados ni basados en una teoria penal unitaria, la clasificacion de las
normas penales y la seleccion de una teoria penal, en las que sean aplicables a ellos, se han de-

jado a merced de los Estados firmantes.

3. CARACTERISTICAS DE LOS TREATY CRIMES

Prototipo de este tipo de delitos ha sido el derecho penal contra las drogas delineado en las
convenciones de Naciones Unidas, asi como los delitos definidos en la UNTOC y sus pro-
tocolos, inter alia. Del analisis de dichas definiciones podemos establecer las siguientes ca-

racteristicas:

A) MULTIPLICIDAD DE ACCIONES TIPICAS

A diferencia de los delitos clasicos cuyas definiciones se reducen, por lo general, a un verbo
tipico, piensese en el homicidio definido a partir del verbo “matar” o el hurto a traves de la
accion de “apoderarse”, los delitos definidos en las convenciones internacionales presentan
multiplicidad de acciones tipicas. Ejemplos de ellos estan en la Convencion de Viena de 1988,

que en su articulo 3.1. estipula lo siguiente:

Cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos
penales en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente: a) i) la produccion,
la fabricacion, la extraccion, la preparacion, la oferta, la oferta parala venta, la
distribucion, la venta, la entrega en cualesquiera condiciones, el corretaje, el
envio, el envio en transito, el transporte, la importacion o la exportacion de
. . . . 7. . ./
cualquier estupefaciente o sustancia sicotropica en contra de lo dispuesto en la Convencion
de 1961, en la Convencion de 1961 en su forma enmendada o en el Convenio de 1971. (El

resaltado es nuestro.)

5  Se busca asi el logro de determinados objetivos referidos a la seguridad (la lucha contra el terrorismo y
el crimen organizado), la supresion de determinados delitos indeseables (la pornografia y la prostitucion

infantil) o la proteccion de intereses financieros (evitar el lavado de activos).
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Solo en esta definicion tipica encontramos 15 acciones diferentes que abarcan todo el cir-
cuito del trafico de estupefacientes. Otro ejemplo se presenta en la definicion de trata de per-
sonas estipulada en el articulo 3.a del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata
de Personas, especialmente Mujeres y Nifios, complementario de la UNTOC. El mismo es-

tablece que:

Por “trata de personas” se entendera la captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza
u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion.

(El resaltado es nuestro. )

La definicion aportada cuenta con seis acciones diferentes, siendo “transporte” y “tras-
lado” casi identicas, lo que torna redundante la utilizacion de ambas.

Las descripciones tipicas, producto del consenso entre los Estados, basadas en la idea
de evitar “lagunas de punibilidad”, son excesivamente detallistas (AMBOS, 2014a) por lo
que no seria aplicable a estos casos el temor de que su implementacion lesione el principio
de indeterminacion o tipicidad, sino al contrario: lo mas probable es que al ser aplicado
en sistemas legalistas, el excesivo detalle lleve a dejar lagunas de punibilidad (MATUS, 2007,
p- 276).

B) PREDOMINANCIA DE DELITOS DE PELIGRO

En los treaty crimes es posible vislumbrar una politica criminal del peligro, por oposicion a una
politica criminal del dafo, llevada a cabo con técnicas de adelantamiento de la intervencion
penal, propias de un derecho penal del riesgo. La mayoria de las descripciones tipicas con-
tenidas en los instrumentos internacionales describen un sinnumero de acciones tipicas,

pero no identifican un resultado lesivo, constituyéndose en clasicos delitos de peligro.6 La

6  Entre ellos abundan figuras de delitos de “peligro abstracto” que, siguiendo la definicion de Roxin, son
aquellos delitos en los que se castiga una conducta tipicamente peligrosa como tal sin que en el caso en
concreto tenga que haberse producido un resultado de puesta en peligro (ROXIN, 2006, p. 431). Existen
ciertas excepciones, asi como la Convencion sobre la Prevencion y Castigo de Delitos contra Personas
Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos (ONU, 1973), en su articulo 2, esti-
pula determinados delitos de resultado, a saber: “1. Seran calificados por cada Estado Parte como delitos
en su legislacion interna, cuando se realicen intencionalmente: a) la comision de un homicidio, secuestro
u otro atentado contra la integridad fisica o la libertad de una persona internacionalmente protegida; b)

la comision de un atentado violento contra los locales oficiales, la residencia particular o los medios de
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proliferacion de delitos de peligro abstracto en este modelo de derecho penal se basa “en el
deseo de anticipar la proteccion penal de los bienes juridicos individuales en una sociedad
caracterizada por un notable incremento de los riesgos para los mismos” (CEREZO MIR,
2002, p. 60).

En otros supuestos, el presumible resultado lesivo no aparece como tal, sino como un
mero elemento subjetivo. Asi, en el articulo 6.1 de UNTOC, cuando define el delito de blan-

queo del producto del delito (lavado de activos), establece:

Cada Estado Parte adoptara, de conformidad con los principios fundamentales de su
derecho interno, las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar
como delito, cuando se cometan intencionalmente: a) i) La conversion o la transferencia
de bienes, a sabiendas de que esos bienes son producto del delito, con el proposito de
ocultar o disimular el origen ilicito de los bienes o ayudar a cualquier persona involucrada

en la comision del delito determinante a eludir las consecuencias juridicas de sus actos.

Como vemos, para que se configure el delito no se exige la efectiva ocultacion o disi-
mulacion de los bienes de origen ilicito, sino que basta con realizar alguna de las actividades
tipicas con la finalidad de lograr dicho proposito. En sentido similar, se pronuncia el Con-
venio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo que en su articulo

2.1. afirma:

Comete delito en el sentido del presente Convenio quien por el medio que fuere, directa
o indirectamente, ilicita y deliberadamente, provea o recolecte fondos con la intencion de
que se utilicen, o a sabiendas de que seran utilizados, en todo o en parte, para cometer: a)
Un acto que constituya un delito comprendido en el ambito de uno de los tratados
enumerados en el anexo y tal como este definido en ese tratado; b) Cualquier otro acto
destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil o a cualquier otra
persona que no participe directamente en las hostilidades en una situacion de conflicto
armado, cuando el proposito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a
una poblacion u obligar a un gobierno o a una organizacion internacional a realizar un acto

o a abstenerse de hacerlo.

Si analizamos la descripcion tipica para que el delito sea cometido, basta con proveer o

recolectar fondos con la intencion de que se utilice o a sabiendas de que seran utilizados en

transporte de una persona internacionalmente protegida que pueda poner en peligro su integridad fisica o
su libertad”.
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un acto de terrorismo y no su efectiva utilizacion (financiacion), lo que lo constituye en un
clasico delito de peligro.

Otro tanto sucede con la descripcion tipica de la trata de personas (ver supra), segin la
cual, para los fines de la consumacion del delito, no se requiere la efectiva explotacion de
la victima, sino que se logra con la realizacion de cualquiera de las acciones tipicas llevada a
cabo con la finalidad de explotacion. En este supuesto, la (ultra)finalidad de explotacion se
constituye en un elemento subjetivo del tipo distinto del dolo y no en un elemento del tipo
objetivo como seria el supuesto en que se exigiese el resultado de explotacion.

Al practicamente inexistente requisito de realizacion del resultado se le suma la in-
existencia de reglas de imputacion objetiva en el sentido de vinculacion o nexo causal
(MATUS, 2007, p. 276), ello se justifica en la medida en que la teoria juridica aplicable a
estos delitos sera la propia del derecho interno del respectivo Estado firmante. Estas re-
glas son uno de los temas que revelara o no diferencias significativas entre el derecho penal
angloamericano y el derecho penal de raiz germanica, dependiendo del punto de vista que
se adopte. Desde una perspectiva funcional, poco distingue el analisis angloamericano y el
aleman de la causalidad: ambos estan de acuerdo en que la causalidad sine qua non es nece-
saria, aunque no suficiente para la determinacion de la responsabilidad penal y que se ne-
cesita algo mas. Que es ese “algo mas” y como encaja en el analisis de la responsabilidad penal
es otra cuestion que el Codigo Penal Modelo (Model of Penal Code, en adelante MPC) y el
derecho penal de raiz germanica abordan de manera diferente. En el caso del MPC, ese es-
curridizo je ne sais quoi se conceptualiza como parte de la investigacion de la causalidad: causa
legal o proxima, que debe ser evaluada bajo un complejo esquema de requisitos de causa-
lidad —adaptados al requisito de estado mental— unido al elemento de resultado del delito
en cuestion y culminando en un estandar poco preciso, cuando no vago, consistente en
determinar si el resultado fue “demasiado remoto o accidental en su ocurrencia para tener
una relacion [justa] con la responsabilidad del autor o con la gravedad de su ofensa” (DUB-
BER y HORNLE, 2014, p. 291). El derecho penal aleman, por el contrario, trata la cues-
tion del “algo mas” bajo un epigrafe diferente, el de la “imputacion objetiva” (objektive Zu-
rechnung), que se distingue de la investigacion de la causalidad (DUBBER y HORNLE, 2014,
p. 291) a partir de criterios normativos relativos a la creacion de un riesgo relevante (juridi-

camente desaprobado), materializado en el resultado tipico.

C) RELATIVIZACION DE LA DISTINCION ENTRETENTATIVAY CONSUMACIONY EL
ADELANTAMIENTO DEL COMIENZO DE PUNICION

Los treaty crimes se caracterizan por establecer marcos penales amplios con penas graves y,
sumado a que normalmente no se configuran como delitos de resultado, llevan a relativizar
la distincion entre la consumacion y los actos de tentativa. Asi, el Convenio para la Repre-
sion del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves (La Haya, 1970) en su articulo 1 establece:

“Comete un delito [...] toda persona que a bordo de una aeronave en vuelo, a) ilicitamente,
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mediante violencia, amenaza de violencia o cualquier otra forma de intimidacion, se apodere
de tal acronave, ejerza el control de la misma, o intente cometer cualquiera de tales actos”.
Y en su articulo 2 senala: “Los Estados Contratantes se obligan a establecer para el delito
penas severas’.

Por otro lado, también hay supuestos en los que se insta, aunque no de manera obliga-
toria, la punicion de actos preparatorios que, conforme a nuestro sistema de imputacion
juridico-penal, resultarfa excepcional su tipificacion.” Asi, la UNCAC estipula en su articulo
27: “Cada Estado Parte podra adoptar medidas legislativas y de otra indole que sean necesa-
rias para tipificar como delito, de conformidad con su derecho interno, la preparacion con
miras a cometer un delito tipificado con arreglo a la presente Convencion”.

Relativizacion de las diversas formas de participacién en el delito

Otra constante de los delitos surgidos de convenciones internacionales es la relativiza-
cion entre las diferentes formas de participacion en el delito a la hora de establecer las penas
correspondientes, conforme a los multiples intervinientes en el delito “‘son ‘culpables’ como
si fueran autores” (FLETCHER, 2000, p. 651).

Un ejemplo de esta relativizacion la encontramos en el articulo 5.1 de la UNTOC que

estipula:

Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente: 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
economico 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

7 Frecuentemente se admite que “excepcionalmente” el legislador castiga actos preparatorios. En realidad,
preparacion y ejecucion son conceptos relativos que varian en funcion de cual sea el momento en el que
el legislador fije el comienzo de proteccion del bien juridico. Asi, la tenencia de materias o instrumentos
conocidamente destinados a la falsificacion (articulo 199 del Codigo Penal argentino), en tanto tipo penal,
constituye un auténtico acto de ejecucion (JESCHECK, WEIGEND, 1996, p. 423) y no un “acto prepara-
torio excepcionalmente penado”. Entonces, el problema se traslada a cuanto puede el legislador adelantar

el comienzo de proteccién del bien juridico sin afectar el principio de lesividad.
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actividades del grupo delictivo organizado, a sabiendas de que su participacion contribuira
al logro de la finalidad delictiva antes descrita; c. La organizacion, direccion, ayuda,
incitacion, facilitacion o asesoramiento en aras de la comision de un delito grave que

entrane la participacién de un grupo delictivo organizado.

En el inciso a) insta a los Estados a criminalizar ya sea la conspiracion (i) o bien la partici-
pacion en un grupo delictivo organizado (ii) y, luego, en el inciso b) extiende la criminalizacion

a otras formas de participacion. Segun la guia legislativa para la aplicacion de la UNTOC, ela-

borada por la UNODC (2004, p. 31), el proposito del articulo 5 es:

[A]mpliar la responsabilidad penal por las diversas maneras en que una persona pueda
participar en la comision de un delito grave que entrafie la participacion de un grupo
delictivo organizado cuyos miembros actuen, entre otras cosas, como organizadores o
directores, o que se ocupen de ayudar, incitar, facilitar y prestar asesoramiento en aras de
la comision de un delito grave. Es importante que los Estados partes que apliquen el delito
de asociacion delictuosa, a que se refiere el articulo 5 1) b), sean capaces de responsabilizar
a quienes planeen, conciban, establezcan, financien o apoyen activamente las actividades
delictivas de un grupo delictivo organizado aunque no cometan, o no hayan cometido

todavia, un delito especifico.

Con el fin de aprehender todo modo posible de conducta colaborativa dentro de un grupo
delictivo organizado, el articulo 5 b) de la UNTOC obliga a los Estados Partes a criminalizar
las actividades de organizacion, direccion, ayuda, incitacion, facilitacion o asesoramiento con la
finalidad de cometer un delito en la medida que implique la participacion de un grupo delictivo
organizado (CORDINI, 2017, p. 111). Con esta disposicion, la UNTOC busca criminalizar
formas de participacion en las actividades de un grupo delictivo organizado que exceden del
liderazgo (direccion), dado que solo los dos primeros modos de colaboracion especificados en
la disposicion, concretamente, organizar y dirigir, tienen como objetivo criminalizar las accio-
nes de los individuos que dan ordenes o ejercen el control sobre los miembros de la organiza-
cion o sobre sus actividades, en tanto que los restantes modos de intervencion estan dirigidos
a criminalizar meras complicidades. “Ayudar, instigar, facilitar y aconsejar”, aunque la UNTOC
las menciona como formas distintas de participacion, devienen redundantes. Todos esos modos
de participacion equivalen la contribucion a la comision de un delito perpetrado por otro.
Dicho con otras palabras, los sujetos que llevan a cabo actividades calificadas como “ayudar,
instigar y facilitar o aconsejar” son participes en sentido estricto (instigadores o complices).
Conforme al principio de accesoriedad, cualquier forma de participacion (en sentido estricto)
presupone que el autor principal ya ha comenzado a cometer el delito. El apartado b) es super-

fluo, es solo una aclaracion, especificando los modos de participacion en la seccion 5.1 a (ii)

(CORDINI, 2018, p. 111).
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Tambien el articulo 6(b)(ii), referido al blanqueo del producto del delito (ver supra), insta
a los Estados a criminalizar: “La participacion en la comision de cualesquiera de los delitos ti-
pificados con arreglo al presente articulo, asi como la asociacion y la confabulacion para come-
terlos, el intento de cometerlos, y la ayuda, la incitacion, la facilitacion y el asesoramiento en
aras de su comision”.

En otros delitos, como el caso de la trata de personas (ver definicion supra), al establecer
multiplicidad de acciones tipicas y estar configurado como un delito de peligro (dado que no
se requiere la efectiva explotacion de la victima), lleva a equiparar a los diversos intervinien-
tes en tanto autores, pues segun la definicion es autor tanto quien capta a la victima como

quien la transporta o quien le da acogida.

E) LA INTENCIONALIDAD COMO ELEMENTO SUBJETIVO

En practicamente todos los treaty crimes se exige la existencia de un elemento intencional
(willfully), lo que llevaria a considerarlos delitos dolosos. Asi, en la Convencion de Viena de
1988, el deber de tipificar esta limitado a los casos en que las conductas descritas se cometan
intencionalmente (art. 3),® no existiendo el deber de tipificar como delitos conductas im-
prudentes. En idéntico sentido, se pronuncia la UNTOC tanto en los delitos contenidos en
la Convencion como en sus Protocolos. De este modo, la participacion en un grupo delictivo
organizado (art. 5), el blanqueo del producto del delito (art. 6) o la trata de personas (art. 5,
Protocolo contra la trata), inter alia, exigen que se “cometan intencionalmente”.

Teniendo en cuenta que la intencionalidad es algo distinto de los elementos del animo o
de elementos subjetivos distintos del dolo (segtn la teoria del delito), muchas definiciones
convencionales exigen ademas “actuar con el proposito de”, como en el caso del blanqueo del
producto del delito que se exige que se actue “con el proposito de” ocultar o disimular el ori-
gen ilicito de los bienes (art. 6, UNTOC). En otros supuestos se exige que se actue “a sabien-
das de”, como es el caso del financiamiento de terrorismo en el que se exige que se actte in-
tencionalmente o “a sabiendas de que [los fondos] serdn utilizados, en todo o en parte, para cometer”
un acto de terrorismo (ver definicion supra). También en el delito de blanqueo del producto
del delito se exige que el autor proceda “a sabiendas de” que los bienes son de origen ilicito
(art. 6, UNTOC).

Dada la dificultad de la prueba del elemento intencional, las convenciones internacio-
nales suelen consagrar la siguiente formula: “El conocimiento, la intencion, la finalidad, el
proposito [...] podran inferirse de circunstancias facticas objetivas” (art. 5(2), UNTOC).
De hecho, en algunos sistemas juridicos, el concepto ‘intencionalidad’ (como elemento men-

tal) se interpreta en el sentido de que solo es necesario que el autor tenga la intencion de

8  Las convenciones sobre las drogas no definen el término intencion, ni indican como ha de interpretarse.
Por lo tanto, los Estados cuentan con un margen de libertad para dotarlo de contenido (AMBOS, 2013).
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llevar a cabo la accion para que la misma sea intencional. En otros, en cambio, la intencio-
nalidad implica saber que el acto es ilicito. Por lo tanto, la cuestion del contenido del ele-
mento intencional debe dilucidarse de acuerdo a las tradiciones juridicas locales (UNODC,
2014, p. 36).

Por otro lado, nada impide que los Estados puedan establecer en su legislacion interna la
punicion de la conducta imprudente o incluso una responsabilidad estricta u objetiva (strict

liability) sin que se necesiten pruebas del elemento mental.

F) PENAS GRAVES

La naturaleza de las sanciones establecidas para estos delitos gira en torno a penas privativas de
la libertad, sanciones pecuniarias (multas) y el decomiso. Por otro lado, dada la naturaleza de
ciertos delitos, se establecen, ademas, sanciones especiales como es el caso de la inhabilitacion
“por un tiempo determinado” para “ejercer cargos publicos” y “ejercer cargos en una empresa
de propiedad total o parcial del Estado” (art. 30, UNCAC).

Las penas deben guardar proporcionalidad con la gravedad del delito. Si bien las escalas pe-
nales varian entre los diversos Estados, las convenciones establecen que las penas sean “severas”
(art. 2, Convencion para la Represion del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves, La Haya, 1970)
o “graves” en el caso de la UNTOC. Esta tltima Convencion define como delito grave “Ia con-

ducta que constituya un delito pum'b]e con una privacién de libertad maxima de al menos cuatro anos o

mas” (art. 2(b), UNTOC).

4. PAUTAS PARA LA ARMONIZACION
Si bien las convenciones son el producto del consenso internacional y en ellas se resume el
conjunto de pretensiones punitivas de los Estados firmantes, no hay que perder de vista el rol
preponderante que ha tenido la diplomacia estadounidense en la proliferacion de los treaty cri-
mes, especialmente a traves de las Convenciones de Naciones Unidas, en materia de narcotra-
fico, crimen organizado y corrupcion.

Por otro lado, el hecho de que los Estados se comprometan a armonizar sus legislacio-
nes no implica que el proceso esté exento de tensiones, dado que muchas veces las medidas
consensuadas en convenciones chocan con los intereses de los Estados firmantes o con sus
propias culturas juridicas nacionales. O bien puede suceder que los Estados firmantes ten-
gan resistencias internas para armonizar su legislacion conforme a lo acordado en la con-
vencion internacional.

En vista de lograr los mayores consensos, en las convenciones se llega a diversos niveles
de acuerdos, y sus disposiciones pueden agruparse, siguiendo las directrices de la UNODC
(2004), en las tres categorias siguientes: i) medidas que son obligatorias, ya sea absolutamente
o cuando se hayan cumplido determinadas condiciones; ii) medidas que los Estados firman-

tes deben considerar o procurar aplicar; y iii) medidas que son facultativas. Siempre que se
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emplean expresiones tales como “los Estados deberan” o “cada Estado Parte adoptara” se hace
referencia a una disposicion obligatoria del tipo (i), la cual no puede ser incumplida por el Es-
tado Parte. Por el contrario, cuando la finalidad de la Convencion es que los Estados adopten
sus disposiciones a traves de medidas apropiadas segtin los principios generales y con la apli-
cacion y la interpretacion particular del Estado Parte (medidas del tipo ii), se utilizan las ex-
presiones tales como “de conformidad con” o “si asi lo requieren los principios fundamentales
del derecho interno de un Estado Parte”.? Para medidas meramente facultativas (tipo iii), por
su parte, se emplean expresiones tales como “tal vez deseen considerar la posibilidad de”.

En cuanto a las obligaciones de penalizacion de determinadas conductas, las convenciones
tienden a estipular disposiciones obligatorias; ejemplos de estas obligaciones de penalizacion
los encontramos en el articulo 3 de la Convencion de Viena de 1988, en referencia al trafico
de estupefacientes.10 Aqui es necesario aclarar que el deber de tipificar la posesion para con-
sumo personal no es una obligacion de las aqui tratadas (tipo i), sino que esta supeditada a los
principios constitucionales y los conceptos fundamentales del ordenamiento juridico interno
(art. 3(2), tipo ii).

En la UNTOC se establecen cuatro delitos especificos que los Estados Partes deberan
tipificar en su derecho interno: la participacion en un grupo delictivo organizado (articulo 5),

el blanqueo de dinero (articulo 6), supeditandolo a “conformidad con los principios cons-

9 Las expresiones “en consonancia con” o “con sujecion a los principios juridicos del Estado Parte” son clau-
sulas de salvaguardia que limitan las disposiciones pertinentes a la compatibilidad con los principios juri-
dicos del Estado Parte o someten los requisitos pertinentes a esos principios. Del mismo modo, las expre-

. « - . . o . . . 7 1. . ) «
siones “siempre que lo permitan los principios fundamentales de su ordenamiento juridico interno y las

condiciones prescritas en el derecho interno” limitan la aplicacién de algunos requisitos obligatorios pre-

vistos en la Convencion (UNODC, 2004, p. 5).

10 Tales como la produccion, fabricacion, la extraccion, la preparacion, la oferta, la oferta para la venta, la
entrega en cualesquiera condiciones, el corretaje, el envio, el envio en transito, el transporte, la impor-
tacion o exportacion de cualquier estupefaciente o sustancia psicotropica (art. 3(1)(a)(i); el cultivo de la
adormidera, el arbusto de coca, o planta de cannabis con objeto de producir estupefacientes en contra de
los dispuesto en la Convencion de 1961 (art. 3(1)(a)(ii); la posesion o la adquisicion de cualquier estupe-
faciente o sustancia psicotropica con objeto de realizar cualquiera de las actividades enumeradas anterior-
mente (art. 3(1)(a)(iii). Tambien se incluyen en este articulo modalidades delictivas no previstas en las
convenciones precedentes, como las siguientes: la fabricacion, el transporte o la distribucion de equipos,
materiales o de las sustancias precursoras, reactivas y diluyentes a sabiendas de que van a utilizarse en el
cultivo, la produccion o la fabricacion ilicitas de estupefacientes o sustancias psicotropicas (art.
3(1)(a)(iv); la organizacion, gestion o la financiacion de algunos de los delitos vinculados con el trafico
ilicito (art. 3(1)(a)(v)); el lavado de activos y la ocultacion o el encubrimiento de bienes a sabiendas de

que proceden de alguno o) algunos de los delitos que tradicionalmente se relacionan con el trafico ilicito

de drogas (art. 3(1)(b)(i) y (ii).
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titucionales del derecho interno” (tipo ii); la corrupcion (articulo 8), y la obstruccion de la
justicia (articulo 23) y, en los Protocolos, el delito de trata de personas (art. 5, Protocolo
contra la Trata), el trafico de migrantes (art. 6 del respectivo Protocolo) y el trafico de
armas (art. 5 del respectivo Protocolo). En la UNCAC encontramos la obligacion de pena-
lizar en el derecho interno el soborno de funcionarios publicos nacionales (articulo 15), el
soborno activo de funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de organizaciones in-
ternacionales (articulo 16 (1), el delito de malversacion o peculado, apropiacion indebida u
otras de desviacion de bienes por un funcionario (articulo 17), blanqueo de producto del de-
lito, supeditandolo a la “conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno”
(tipo ii, art. 23), y la obstruccion de justicia (art. 25).

En determinados delitos en los que existen diferencias sustanciales entre los diversos sis-
temas juridicos, como es el caso de los delitos asociativos, la obligacion de tipificacion se da
de manera alternativa y/o conjunta. Asi, la Convencion de Viena de 1988 subordina la obli-
gacion de los Estados Parte de criminalizar la participacion, la asociacion o confabulacion
(conspiracy) en delitos relacionados a la produccion y trafico de drogas siempre que ellas no
contravengan principios constitucionales y conceptos fundamentales del derecho interno
(CORDINI, 2017, p. 106)."" Esta cldusula de salvaguardia limita las disposiciones pertinen-
tes a la compatibilidad con los principios juridicos del respectivo Estado Parte. Ello se debe
a las resistencias que genera el modelo de conspiracy en sistemas legales no afines con el com-
mon law. Por tanto, los Estados estan obligados a adoptar una forma de delito asociativo, aun-
que dicha obligacion queda supeditada a los principios fundamentales del respectivo orde-
namiento juridico interno.'?

El articulo 5 de la UNTOC (ver supra), por el contrario, propone dos enfoques alternati-
vos para criminalizar la participacion en un grupo delictivo organizado. La primera alterna-

tiva es la participacion en una conspiracion (conspiracy), tal como la define el art. 5.1(a)(i),

11 Articulo 3. DELITOSY SANCIONES. 1. Cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias
para tipificar como delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente: [...] ¢) A
reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos fundamentales de su ordena-
miento juridico: [...] iv) La participacion en la comision de alguno de los delitos tipificados de conformi-
dad con lo dispuesto en el presente articulo, la asociacion y la confabulacion para cometerlos, la tentativa de
cometerlos, y la asistencia, la incitacion, la facilitacion o el asesoramiento en relacion con su comision (el

resaltado es nuestro).

12 A Diferencia de la Convencion de Viena de 1988, el deber de tipificar determinadas conductas en las Con-
vencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes (Enmendada por el Protocolo de 1972) y en el Convenio sobre
Sustancias Psicotropicas (1971) es de caracter “debil”, pues tanto el articulo 36 (1) (a) de la Convencion de
1961 como el articulo 22 (1) (a) del Convenio de 1971 supeditan la obligacion de tipificar “[a] reserva de lo

dispuesto en su Constitucion”.
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que es caracteristica del common law (CORDINI, 2017, p. 107). La segunda alternativa es la
“participacion en un grupo delictivo organizado”, tal como es definida en el art. 5.1 (a)(ii),
propia del sistema legal continental (civil law) (JOUSTEN, 2002, p. 422; MCLEAN, 2007, p.
62). Los Estados pueden escoger uno u ambos de estos modelos asociativos (UNODC,
2004, p. 26). El objetivo de combinar los dos sistemas era promover la cooperacion inter-
nacional en el marco de la UNTOC, y asegurar la compatibilidad de los dos conceptos sin
procurar una armonizacion exhaustiva (VLASSIS, 2002, p. 92).

Otro ejemplo de medidas del tipo (ii) se encuentra en el articulo 27 de la UNCAC, que
supedita la punicion de los actos preparatorios con miras a cometer delitos tipificados por la
Convencion en conformidad con el derecho interno (ver supra).

Entre las medidas del tipo (iii) encontramos los delitos de soborno de funcionarios publi-
cos extranjeros y de funcionarios de organizaciones internacionales previsto en el articulo
16.2 y el delito de trafico de influencias (articulo 18), abuso de funciones (articulo 19), en-
riquecimiento ilicito (articulo 20), soborno en el sector privado (articulo 21), malversacion
o peculado en el sector privado (articulo 22) y encubrimiento (articulo 24) de la UNCAC.

Asl, en lo referente al soborno pasivo, la mencionada Convencion prescribe:

Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas
y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente, la solicitud o aceptacion por un funcionario publico extranjero
o un funcionario de una organizacion internacional publica, en forma directa o indirecta,
de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o
entidad, con el fin de que dicho funcionario actue o se abstenga de actuar en el ejercicio

de sus funciones oficiales. (El resaltado es nuestro.)

Para cubrir el mayor nimero posible de conductas impropias, la UNCAC prevé una serie
de tipos delictivos de criminalizacion no obligatoria que los Estados deben tener en cuenta.
En cuanto al soborno de funcionarios publicos extranjeros y funcionarios publicos de orga-
nizaciones internacionales es obligatorio tipificar el soborno activo de funcionarios publicos
(articulo 16.1). En el parrafo 2, por el contrario, se sugiere tinicamente que “consideren la
posibilidad” de penalizar la solicitud o aceptacion de sobornos por funcionarios publicos ex-
tranjeros en esas circunstancias (UNODC, 2012, p. 83-84), convirtiendose asi en una medida
de caracter facultativo.

Ahora bien, ;como se cumplimenta la obligacion de tipificar los delitos descritos en las
convenciones internacionales? ;Deben los Estados reproducir textualmente el contenido de la
descripcion tipica? O, por el contrario, ;basta con que la tipificacion del derecho interno re-
conozca los aspectos fundamentales de la definicion contenida en la convencion?

La reproduccion literal de las descripciones tipicas contenidas en los instrumentos inter-

nacionales no es la finalidad de dichas convenciones. Estamos ante procesos de armonizacion

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDACAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITO GV | SAQO PAULO | V.19 | e2340 | 2023



LA ARMONIZACION DEL DERECHO PENAL: TREATY CRIMES Y DERECHO PENAL ARGENTINO : 17

y no de integracion del derecho penal, cuyo objetivo es evitar paraisos juridico-penales, es
decir, que las conductas descritas en las convenciones continuen siendo licitas en determina-
dos Estados. Asi, en la guia legislativa para la aplicacion de la UNTOC, elaboradas por la
UNODC (2004, p. 6), ha expresado con claridad lo siguiente:

Se recomienda que los legisladores verifiquen la coherencia con otros delitos, definiciones
y usos legislativos antes de emplear las formulaciones o la terminologia de la Convencion.
La Convencion se redacto con fines generales y va dirigida a los Gobiernos nacionales. Por
consiguiente, su nivel de abstraccion es mayor que el necesario para la legislacion interna.
De ahi que los legisladores nacionales deban tener cuidado de no incorporar literalmente
partes del texto. En lugar de ello, se les anima a que capten el espiritu y el significado de

los distintos articulos.

El cumplimiento de la obligacion convencional puede llevarse a cabo por diferentes vias,
ya sea a traves de nuevas leyes o mediante modificaciones de tipos penales existentes en la
legislacion interna. Segun la UNODC, tampoco es esencial que los delitos en el derecho
interno se correspondan en cuanto al nombre y términos empleados con los empleados en
la Convencion, aunque recomienda que los Estados partes deberian velar por que las leyes del
derecho interno se ajusten lo mas posible a las disposiciones de la Convencion (UNODC,
2004, p. 6).1

En la praxis, los Estados suelen reproducir en su derecho interno las descripciones ti-
picas consagradas en los convenios internacionales. Esta practica no esta exenta de proble-
mas, ya que con la importacion de normas penales se puede producir un aumento de las dis-
funcionalidades (en su mayoria, en términos de inconstitucionalidad) cuando las normas
penales delineadas en convenciones internacionales son introducidas en la legislacion inter-
na de manera mecanica y ¢estas se utilizan en otros contextos normativos, lo que resulta es
que no superan el test de constitucionalidad, en varios casos (CORDINI, 2020, p. 59). Esta
practica legislativa ha sido definida como “colonizacion juridica”, es decir, “el proceso por el
que un determinado Estado incorpora en su ordenamiento juridico sus compromisos inter-
nacionales de un modo mecanico, sin molestarse en lograr su adecuada integracion en su

peculiar configuracion constitucional y de legalidad ordinaria” (DIEZ RIPOLLES, 1994,

13 Seguln el articulo 11(6) de la UNTOC: “la descripcion de los delitos queda reservada al derecho interno
de un Estado parte. Puede muy bien ocurrir que los paises tipifiquen delitos que tienen un alcance dife-
rente, por ejemplo, dos o mas delitos de la legislacion interna que abarquen uno contemplado en la Con-

vencion, especialmente cuando ello refleja una legislacion y jurisprudencia preexistentes” (UNODC,

2004, p. 6).
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p. 602). Sera, pues, tarea de los respectivos Estados adecuar las obligaciones internaciona-
les conforme a sus pautas constitucionales y a principios generales que rigen en sus respec-
tivos territorios para compatibilizar las normas surgidas en los tratados internacionales con

las propias del derecho interno.

g. UN ANALISIS DE LOS TREATY CRIMES EN EL DERECHO ARGENTINO
Si uno analiza los treaty crimes y como ellos han sido tipificados en la legislacion argentina es
posible establecer, con excepcion de los delitos de corrupcion, una constante: la reproduccion
de las definiciones contenidas en las convenciones internacionales en el derecho interno.
Argentina, en cumplimiento de la obligacion internacional de sancionar el trafico de es-
tupefacientes prohibidos por el conjunto de tratados internacionales contra las drogas, sancio-
no la Ley de Estupefacientes n. 23.737 (LE) en 1989, incluso antes de la ratificacion formal
de la Convencion de Viena de 1988. Dicha ley reproduce las obligaciones asumidas en el ar-
ticulo 3 de esta Convencion (vease nota 14), puniendo de este modo al que “[p]roduzca, fa-
brique, extraiga o prepare estupefacientes” (art. 5(b), LE). También pune la “siembra y el cul-
tivo de plantas para producir o fabricar estupefacientes” (art. 5(a), LE); por su parte, la
obligacion de penalizar “la oferta para la venta, la distribucion, la venta” la hizo a traves de una
formula mas amplia amenazando con pena a quien “comercie con estupefacientes” (art. 5(c),
LE). La prohibicion de la “entrega de[,] en cualquiera condiciones” lo hizo a traves de la cri-
minalizacion a quien “[e]ntregue, suministre, aplique o facilite a otros estupefacientes a titulo
oneroso”. La LE, por su parte, preve una pena mas leve si lo “fuese a titulo gratuito”. También
pune el transporte (art. 5(c) y (d), LE), segun a lo exigido por la Convencion. Respecto de
la prohibicion de importar y exportar, la LE pune a quien “introdujera al pais estupefacientes
fabricados o en cualquier etapa de su fabricacion, precursores quimicos o cualquier otra ma-
teria prima destinada a su fabricacion o produccion, habiendo efectuado una presentacion co-
rrecta ante la Aduana y posteriormente alterara ilegitimamente su destino de uso”. Por su
parte, el articulo 866 del Codigo Aduanero sanciona la importacion o exportacion ilicitas

(contrabando) de estupefacientes y sustancias psicotrépicas.'®

14 ARTICULO 863: “Ser reprimido con prision de DOS (2) a OCHO (8) anos el que, por cualquier acto u
omision, impidiere o dificultare, mediante ardid o engafo, el adecuado ejercicio de las funciones que las
leyes acuerdan al servicio aduanero para el control sobre las importaciones y las exportaciones”.
ARTICULO 864: “Serd reprimido con prision de DOS (2) a OCHO (8) anos el que: a) Importare o exportare
mercaderia en horas o por lugares no habilitados al efecto, la desviare de las rutas senaladas para la importacion
o la exportacion o de cualquier modo la sustrajere al control que corresponde ejercer al servicio aduanero sobre
tales actos; b) Realizare cualquier accion u omision que impidiere o dificultare el control del servicio aduanero

con el proposito de someter a la mercaderia a un tratamiento aduanero o fiscal distinto al que correspondiere, a
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En cuanto a la posesion (tambien el cultivo y la adquisicion) para consumo personal, la
Convencion de Viena de 1988 condiciona la obligacion de criminalizar, siempre que ello este
de acuerdo con “sus principios constitucionales y [...] los conceptos fundamentales de su or-
denamiento juridico” (art. 3(2). Argentina, siguiendo el paradigma prohibicionista, criminali-
20 la tenencia para el consumo (art. 14, LE), pese a que con anterioridad a la Convencion ya
habia habido jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en sentido contra-
rio.'® Por otro lado, en el caso de que la siembra y el cultivo esten destinados al consumo per-
sonal, se preven penas mas leves (art. 5, LE).

Argentina introdujo en la LE la figura de la confabulacién (art. 29 bis),'® de acuerdo con
la normativa internacional, criminalizando meros acuerdos entre dos o mas personas, en los
delitos vinculados al narcotrafico. Este tipo penal posee las caracteristicas propias de la cons-
piracy, no exigiendo ni permanencia ni organizacion, como si lo hace la asociacion ilicita (art.
210, Codigo Penal), reduciendo el tipo penal en cuestion a un mero delito de planeamiento
(CORDINI, 2017, p. 106). La confabulacion se consuma en el momento del pacto, es decir,
cuando dos o mas partes acuerdan cometer alguno de los delitos de los previstos en la LE o
el delito de contrabando de estupefacientes; pero, para que el mismo sea punible, se introduce
la condicion objetiva de punibilidad que consiste en que “alguno de sus miembros realice actos ma-

n1'f1'estamente reveladores de la decision comun de ejecutar el delito para el cual se habian concertado”.

los fines de su importacion o de su exportacion; c) Presentare ante el servicio aduanero una autorizacion especial,
una licencia arancelaria o una certificacion expedida contraviniendo las disposiciones legales y especificas que re-
gularen su otorgamiento, destinada a obtener, respecto de la mercaderia que se importare o se exportare, un tra-
tamiento aduanero o fiscal mas favorable al que correspondiere; d) Ocultare, disimulare, sustituyere o desviare,
total o parcialmente, mercaderia sometida o que debiere someterse a control aduanero, con motivo de su im-
portacion o de su exportacion; e) Simulare ante el servicio aduanero, total o parcialmente, una operacion o una
destinacion aduanera de importacion o de exportacion, con la finalidad de obtener un beneficio economico”.

ARTICULO 866: “Se impondra prision de tres (3) a doce (12) afios en cualquiera de los supuestos previstos
en los articulos 863 y 864 cuando se tratare de estupefacientes en cualquier etapa de su elaboracion o precur-

sores quimicos”.

15 C.S.].N., Basterrica, Gustavo M. 1986, fallos: 308:1392.
16 Este articulo fue incorporado en una modificacion a la LE (Ley n. 24.424, B.O. 9/1/1995). Art. 29 bis:

“Sera reprimido con reclusion o prision de uno a seis afios, el que tomare parte en una confabulacion de
dos o mas personas, para cometer algunos de los delitos previstos en los articulos 5, 6, 7, 8, 10 y 25 de
la presente ley, y en el articulo 866 del Codigo Aduanero.

La confabulacion sera punible a partir del momento en que alguno de sus miembros realice actos mani-
fiestamente reveladores de la decision comun de ejecutar el delito para el que se habian concertado.
Quedara eximido de pena el que revelare la confabulacion a la autoridad antes de haberse comenzado la
ejecucion del delito para el que se habia formado, asi como el que espontaneamente impidiera la realiza-

cion del plan”.
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Este requisito fue establecido para compatibilizar la confabulacion con un derecho penal de
acto y, de este modo, no vulnerar el principio de lesividad que prohibe la punicion de meras
ideas (art. 19, Constitucion Nacional).

Hay que plantearse si se justifica tal adelantamiento o si, por el contrario, no implicaria
una criminalizacién de “peligro de peligro” (PASTOR MUNOZ, 2019), dado que supone un
adelantamiento hasta etapas previas a la tentativa de clasicos delitos de peligro, como es el
caso de los delitos previstos en la LE.

La Convencion de Viena de 1988 supedita la obligacion de criminalizar el delito de con-
fabulacion (conspiracy) “a reserva de sus principios constitucionales y a los conceptos funda-
mentales de su ordenamiento juridico” (art. 3(c)). Teniendo en cuenta los principios que ci-
mientan el sistema penal argentino, no existen razones politico-criminales para fundar una
punicion tan adelantada y su aplicacion produce una afectacion del principio de lesividad
(art. 19, Constitucion Nacional), a la vez que, tal como sucede en el derecho penal del com-
mon law, donde es caracteristica la conspiracy, la confabulacion funciona desconociendo los
diversos grados de intervencion en el delito, al englobar la coautoria, complicidad e insti-
gacion bajo el concepto de “confabulador”. Intentar importar la conspiracy, con sus caracte-
risticas de “delito autonomo”, a nuestro sistema de imputacion juridico-penal, la hace pasible,
ademas, de otras objeciones, asi como la violacion del principio del ne bis in idem que gene-
raria la imputacion simultanea de la conspiracion y el delito fin para el que ¢sta se constituyo
(ZIFFER, 2005, p. 204-305).

En cuanto al delito de trata de personas, Argentina ha introducido —mediante la Ley
n. 26.364— el delito en cuestion en los 145 bis y 145 ter del Codigo Penal (CP). Estos arti-
culos replicaron la definicion prevista en el Protocolo de Palermo.'” La normativa en cues-

tion distinguia entre victimas menores (145 ter, CP) y mayores de 18 afos (145 bis, CP). De

17 Articulo 3: “Definiciones. Para los fines del presente Protocolo: a) Por “trata de personas” se entendera la
captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al
uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consenti-
miento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacion incluira,
como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos
o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion
de organos; b) El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma de explotacion
intencional descrita en el apartado a) del presente articulo no se tendra en cuenta cuando se haya recu-
rrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho apartado; c) La captacion, el transporte, el traslado,
la acogida o la recepcion de un nifio con fines de explotacion se considerara “trata de personas” incluso
cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del presente articulo; d) Por

“nino” se entendera toda persona menor de 18 anos”.
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este modo, exigia para el caso de victimas mayores de edad que “mediare engafio, fraude,
violencia, amenaza o cualquier medio de intimidacion o coercion, abuso de autoridad o de
una situacion de vulnerabilidad, concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la victima, aun cuando exis-
tiere asentimiento de ésta”. Esta exigencia, por el contrario, no era necesaria respecto de las
victimas menores; para las cuales, se asignaban, asimismo, penas mas elevadas (CORDINI,
2020, p. 64).

El legislador argentino introdujo modificaciones al delito de trata de personas, abandonan-
do la distincion entre trata de mayores y menores; asimismo, elimino la accion “transportar”
por considerarla sobreabundante y se suprimio el consentimiento como causal de atipicidad.
La actual Ley n. 26.842, modificatoria de la Ley n. 26.364, define la trata de personas de la
siguiente manera: “Se entiende por trata de personas el ofrecimiento, la captacion, el traslado,
la recepcion o acogida de personas con fines de explotacion, ya sea dentro del territorio na-
cional, como desde o hacia otros paises” (art. 2).'® De este modo, no solo se suprime la dife-
renciacion en funcion de la edad de la victima, sino también se eliminan los medios comisivos,
en los casos de victimas mayores de edad. Segtn la actual redaccion, la figura basica se en-
cuentra en el articulo 145 bis, y en el 145 ter del CP se encuentran las modalidades agravadas.
Por consiguiente, la redaccion actual del delito de trata de personas puso fin a la discusion que
existia en cuanto al valor que debia asignarse al consentimiento de las victimas mayores de
edad. En la actualidad, se excluye la exigencia de consentimiento por parte de la victima,
constituyendo de este modo una presuncion iure et de iure (CORDINI, 2020, p. 64).

También en el caso del delito de financiamiento del terrorismo se puede visualizar una
gran similitud entre la definicion internacional (ver definicion supra) y la adoptada por el tipo
del articulo 306 del CP que pune al que “directa o indirectamente recolectare o proveyere
bienes o dinero con la intencion de que se utilicen o a sabiendas que seran utilizados, en todo
o en parte: a) para financiar la comision de un delito con la finalidad establecida en el articulo
41 quinquies”. Las acciones tipicas de “recolectar” y “proveer”, asi como el elemento subjetivo
requerido de actuar “con la intencion de que se utilicen o a sabiendas de que seran utilizados”
para cometer un acto terrorista, se reproducen del Convenio, la unica diferencia es en la de-
finicion de terrorismo. En este punto Argentina no estipul6 un tipo penal especifico, sino que

establecio el terrorismo como una agravante genérica en el articulo 41 quinquies del CP1?

18 Ensuarticulo 25,1a Ley n. 26.842 estipula: “Sustitayase el articulo 145 bis del Codigo Penal por el siguien-
te: Articulo 145 bis: Sera reprimido con prision de cuatro (4) a ocho (8) afos, el que ofreciere, captare,
trasladare, recibiere o acogiere personas con fines de explotacion, ya sea dentro del territorio nacional,

como desde o hacia otros paises, aunque mediare el consentimiento de la victima”.

19 Articulo 41, quinquies: “Cuando alguno de los delitos previstos en este Codigo hubiere sido cometido con la

finalidad de aterrorizar a la poblacic')n u obligar a las autoridades pﬁblicas nacionales o gobiernos extranjeros
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En cuanto a los delitos estipulados en la UNCAC, Argentina ha mostrado diferencias con
las definiciones contenidas en tratados internacionales. Ello se debe a varios motivos. En
primer lugar, existen varias obligaciones internacionales sobre la materia que se superponen
en este ambito. Hay tres convenciones de las que la Republica Argentina es signataria, a
saber: Convencion Interamericana contra la Corrupcion (OEA, 1996), aprobada mediante
Ley n. 24.759; Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
las Transacciones Comerciales Internacionales (Organizacion para la Cooperacion y el Des-
arrollo Economico, OCDE, Paris, 1997), aprobada mediante Ley n. 25.319, y la UNCAC,
aprobada mediante Ley n. 26.097. En segundo lugar, Argentina esta organizada por un sistema
federal de gobierno en el que las provincias que conforman el Estado se reservan competen-
cias que no estén explicitamente asignadas al gobierno nacional (art. 121, Constitucion Na-
cional). El Congreso Nacional tiene la facultad de crear delitos penales (art, 75 inc. 12, Cons-
titucion Nacional), que luego son aplicados por las autoridades provinciales a traves de codigos
de procedimiento; cada provincia (ente federado) debe determinar como se llevara a cabo la
persecucion y el juzgamiento de los delitos establecidos segun el Capitulo III de la UNCAC.
Por tltimo, en lo que respecta a la UNCAC, varias de sus obligaciones de criminalizacion son
de cumplimiento no obligatorio por parte de los Estados firmantes (tipo iii).

En cuanto a los delitos de soborno y tratico de influencias definidos por la UNCAC
(arts. 15, 16, 18 y 21), el CP argentino criminaliza el soborno activo de funcionarios pu-
blicos nacionales en los articulos 258 y 259. La diferencia entre ellos es que, en el primero,
la persona que da o indirectamente da u ofrece dinero, regalos u otras promesas espera que
el funcionario publico realice, retrase o se abstenga de realizar un acto relativo a sus fun-
ciones. En el segundo, se ofrecen dadivas que van mas alla de la cortesia ordinaria, teniendo
en cuenta la funcion o el cargo del funcionario publico, pero no se espera una accion u omi-
sion concreta. Es necesario aclarar el significado del término “promesa” —en los términos
del articulo 15 de la UNCAC—, que es considerado por la doctrina y la jurisprudencia
como sinonimo de “ofrecimiento”, una de las acciones comunes en el delito de cohecho del
articulo 258 del CP,

Cabe destacar que los articulos referidos ya formaban parte del cuerpo normativo del
CP y no han sido modificados tras la entrada en vigor de la UNCAC. EI CP tambien estable-
ce como delito la aceptacion de sobornos (cohecho pasivo) por parte de funcionarios publi-

cos nacionales. La distincion entre los articulos 259, 256 y 257 del CP es que los dos tltimos

o agentes de un organismo internacional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo, la escala se incrementara
en el doble del minimo y del maximo.
Las agravantes previstas en este articulo no se aplicaran cuando el o los hechos de que se traten tuvieren lugar

en ocasion del ejercicio de derechos humanos y/o sociales o de cualquier otro derecho constitucional”.
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requieren un compromiso corrupto de un funcionario publico o magistrado del Poder Judi-
cial o del Ministerio Publico para realizar, retrasar o abstenerse de ejecutar un acto relacio-
nado con sus funciones. No es necesario que el compromiso o acuerdo se cumpla para que
exista el delito; basta con aceptar la promesa o recibir el dinero o los regalos. El articulo 259
del CP, por su parte, no exige ninguna accion a cambio de la dadiva, que simplemente se ofre-
ce debido a la posicion del funcionario publico. En resumen, el delito especificado en el ar-
ticulo 15 de la UNCAC se considera cubierto por las disposiciones del CP analizadas.

En relacion con el soborno activo de funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios
de organizaciones internacionales, el CP, en su actual redaccion, lo penaliza. Cabe destacar
que la criminalizacion del cohecho transnacional en el CP se basa en las recomendaciones del
Grupo de Trabajo sobre Cohecho Transnacional de Funcionarios Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales que funciona en el marco de la OCDE. Argentina
tiene la condicion de pais observador en el ambito general de la OCDE, pero es miembro de
pleno derecho del Grupo de Trabajo sobre el Soborno en las Transacciones Comerciales In-
ternacionales, al haber ratificado la citada Convencion. Hasta 2017 no existia una definicion
legislativa del concepto de funcionario publico extranjero, dado que el articulo 77 del CP solo
define a los funcionarios publicos nacionales. Tras la introduccion, el articulo 258 bis del CP

ahora establece que:

Se entendera por funcionario publico de otro Estado, o de cualquier entidad territorial
reconocida por la Nacion Argentina, toda persona que haya sido designada o elegida para
cumplir una funcion publica, en cualquiera de sus niveles o divisiones territoriales de
gobierno, o en cualquier tipo de organismo publico, agencia o empresa en la que dicho

Estado ejerza una influencia directa o indirecta.

Dicha definicion corresponde con la adoptada por la UNCAC en su articulo 16.1.

El soborno pasivo de funcionarios publicos extranjeros y de organizaciones internaciona-
les es un tema distinto; Argentina no tiene una legislacion especifica que prohiba la conducta
descrita en el articulo 16.2 de la UNCAC. Se argumenta, sin embargo, que dicha accion de-
lictiva esta cubierta internamente por el delito de cohecho pasivo, tal como se define en el
articulo 256 del CP y disposiciones conexas. Es importante tener en cuenta que el articulo
16.2 de la UNCAC no es una medida obligatoria, sino una invitacion a los Estados firmantes
a tipificar dicho delito.

El soborno en el sector privado no esta regulado en Argentina como un delito especifico,
tal y como se define en el articulo 21 de la UNCAC. Dicha accion puede ser considerada
como un caso de fraude (art. 174, CP). En los casos descritos en el articulo 174 parrafos 4-6
del CP, si la persona condenada es un funcionario publico se enfrentara, ademas de la pena de
prision, a una inhabilitacion especial a perpetuidad. Por otro lado, el soborno pasivo en las

instituciones financieras esta castigado por el articulo 312 del CP.
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Argentina hizo que el delito de lavado de dinero sea congruente con los requisitos del ar-
ticulo 23 de la UNCAC y del articulo 6 de la UNTOC.2% El delito esta tipificado en el articulo

303 del CP, el cual pune cualquier operacion en la que una persona

convirtiere, transfiriere, administrare, vendiere, gravare, disimulare o de cualquier otro
modo pusiere en circulacion en el mercado, bienes provenientes de un ilicito penal, con
la consecuencia posible de que el origen de los bienes originarios o los subrogantes
adquieran la apariencia de un origen licito, y siempre que su valor superare la suma de
pesos trescientos mil ($300.000) sea en un solo acto o por la reiteracion de hechos diversos

vinculados entre si.

Cabe destacar que la finalidad de la “conversion” o “transferencia” es irrelevante segin el
articulo citado. La accion delictiva “con la posible consecuencia” de que el bien adquiera una
apariencia legal para que exista un delito. Como se ha explicado anteriormente, el delito ana-
lizado aqui es un delito de peligro y no requiere la conversion o transferencia efectiva de la pro-
piedad. Este articulo incluye, ademas, la modalidad de “autoblanqueo”, delito que no era posi-
ble cuando el lavado de activos era considerado una modalidad del delito de encubrimiento.

En cuanto al delito de malversacion, el CP identifica como un delito especifico (arts. 260-
264, CP), consistente en que un funcionario publico otorgue a los bienes o caudales que ad-
ministre una aplicacion diferente a la que estén destinados. En cuanto al beneficio de otras
personas o entidades, el CP ignora el uso posterior que pueda darse a los bienes malversados.

El derecho argentino incluye disposiciones sobre el abuso de funciones en varios articulos
del CP, como por ejemplo sobre las negociaciones incompatibles con el ejercicio de las fun-
ciones publicas (art. 265, CP), sobre las estafas y la administracion fraudulenta (arts. 172-174,
CP), sobre las exacciones ilegales (arts. 266-268, CP), sobre el abuso de autoridad y la viola-
cion de los deberes de los funcionarios publicos (arts. 248-251, CP), y tambic¢n en la Ley de
Etica en el Ejercicio de la Funcién Pablica (Ley n. 25.118). Esta ley establece las responsabi-
lidades de toda persona que desempene una funcion publica, de forma permanente o tempo-
ral, en cualquier nivel o rango, ya sea por eleccion popular, designacion directa, concurso o
cualquier otro medio legal, y se aplica a todos los magistrados, funcionarios y empleados del
Estado (arts. 1y 2).

En el caso del enriquecimiento ilicito (art. 20, UNCAC), la posibilidad de persecucion en

el derecho argentino no se limita a la persona que desempefia una funcion publica, sino que

20 LaLeyn. 26.683 derogé el articulo 278 del CP que regulaba el lavado de activos como una modalidad de
encubrimiento e introdujo el actual articulo 303 del CP como un delito contra el orden econémico y

financiero, cambiando asi la naturaleza del bien juridico protegido.
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tambien incluye a quien, tras dejar de desempenar dicha funcion, no justificare la procedencia
del enriquecimiento de su patrimonio ocurrido desde la asuncion de su puesto o cargo y hasta
los dos afos siguientes al cese de dicha funcion publica (art. 268-2, CP). Mientras tanto, en
los delitos de “administracion infiel” (art. 173, inc. 7), “fraude en el comercio y la industria”
(art. 301, CP) y en los “delitos contra el orden econoémico y financiero” (arts. 307-311, CP)
identificamos delitos relacionados con la malversacion de fondos en el sector privado. Cabe
destacar que la UNCAC solo reconoce este delito como una medida opcional de criminali-
zacion (art. 22).

En cuanto a la responsabilidad penal de las personas juridicas (art. 26, UNCAC), la Parte
General del CP no contiene ninguna norma de atribucion de responsabilidad a las perso-
nas juridicas. En consecuencia, salvo en el caso del blanqueo del producto del delito, no habia
sanciones penales para las personas juridicas que participasen en los delitos especificados por
la UNCAC. En 2011, la Ley n. 26.683 reconocio la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas en materia de lavado de activos de origen delictivo. Ese mismo afio, la Ley n. 26.733
amplio la responsabilidad penal de las personas juridicas a los delitos de uso indebido de in-
formacion privilegiada o manipulacion de valores en la negociacion, fijacion de precios, com-
pra, venta o liquidacion de valores. En 2017, el Congreso de la Nacion aprobo la Ley de Res-
ponsabilidad Penal de las Personas Juridicas (Ley n. 47.401), esta ley establece el regimen de
responsabilidad penal aplicable a las personas juridicas privadas, de capital nacional o extran-
jero, con o sin participacion estatal, por los siguientes delitos: (a) cohecho y trafico de in-
fluencias, nacional y transnacional (arts. 258 y 258 bis, CP); (b) negociaciones incompatibles
con el ejercicio de la funcion publica (art. 265, CP); (c) conclusion (art. 268, CP); (d) enri-
quecimiento ilicito de funcionarios y empleados (art.s 268 (I) y (Il), CP); (e) balances e in-
formes falsos agravados (art. 300 bis, CP). Esta ley tambi¢n incorporo en el derecho argenti-
no la institucion del “compliance” bajo la denominacion de “Programas de Integridad”, su
implementacion, junto con otros requisitos legales, opera como causa de exclusion de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica.

Cabe aclarar que las convenciones analizadas, al definir el delito en cuestion, obligan a los
Estados firmantes a criminalizar tambien la participacion y la tentativa de dichos delitos, en
el caso del derecho penal argentino, ambos institutos son reglas de la parte general del CP
aplicables a todos los delitos. En el caso de la preparacion, como regla general, no es punible

en el derecho argentino.

CONCLUSION

La armonizacion penal supone un mecanismo tendiente a eliminar las fricciones entre las di-
versas legislaciones en aras de evitar paraisos juridicos penales. Parte del proceso de armo-
nizacion se lleva a cabo a traves de convenciones internacionales que delinean nuevos tipos

delictivos, los llamados treaty crimes.
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En las descripciones tipicas contenidas en las convenciones internacionales podemos vi-
sualizar una serie de constantes (la multiplicidad de acciones tipicas, la intencionalidad como
elemento subjetivo, la predominancia de delitos de peligro, la equiparacion entre tentativa y
consumacion, la equiparacion entre las diversas formas de intervencion en el delito y la gra-
vedad de sanciones) que resultan constituirse como los rasgos caracteristicos de estos delitos.

Una vez suscrita la convencion se genera para los Estados el deber de tipificar (criminali-
zar) determinadas conductas, ello puede alcanzarse a traves de nuevos tipos penales o la mo-
dificacion de los existentes. Por otro lado, para alcanzar mayor grado de consenso, las con-
venciones preven distintos grados de compromisos desde medidas obligatorias, pasando por
medidas que los Estados deben considerar aplicar, hasta medidas facultativas.

En cuanto al contenido de los treaty crimes en el derecho interno no existe un deber de
reproducir textualmente las definiciones alcanzadas en las convenciones. Constituye la tarea
de cada Estado compatibilizar la obligacion de tipificar con las disposiciones constitucionales
y principios fundamentales que guian el derecho interno. Nada impide que los Estados se
aparten de la estricta definicion aportada por la convencion y, en linea con su sistema de im-
putacion juridico-penal, redefinan dichos conceptos a partir de delitos de resultado si ello
resulta acorde con su sistema de imputacion juridico-penal.

Habiendo analizado el caso argentino es posible visualizar que el legislador nacional, ex-
cepto en el caso de los delitos de corrupcion, casino se aparta de las definiciones proporcio-
nadas por las convenciones analizadas, en algunos casos llegando a constituir un ‘copy & paste’
del texto internacional. Este tipo de actividad conlleva no pocos problemas, porque la norma
tal como esta concebida en el texto internacional puede devenir disfuncional en el derecho
interno si la misma no es compatibilizada con sus principios fundamentales. Un ejemplo tipi-
co de este tipo de situacion se da en el caso del delito de confabulacion de la LE que, dada sus
caracteristicas de adelantamiento de las etapas punitivas, no es acorde con los postulados
constitucionales que guian el sistema penal argentino. En el caso de los delitos de corrupcion,
dos factores principales explican la relativa congruencia entre los tipos penales previstos en la
UNCAC y la legislacion argentina. En primer lugar, existen multiples convenciones interna-
cionales firmadas por Argentina en esta materia. En segundo lugar, muchos de los delitos es-
tablecidos en la UNCAC no son de criminalizacion obligatoria por parte de los Estados, sino

meramente facultativa.
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