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El “crimen organizado” y el problema
de la doble via de punicién

Nicolds Santiago Cordini*

RESUMEN

La problemdtica de la criminalidad organizada o del crimen organizado se encuentra en franca
expansion en la disciplina penal. Bajo dicho concepto subyacen diversas manifestaciones delictivas
que difieren en su fundamento de punicion. Las legislaciones nacionales no son coincidentes en su
conceptualizacion con la normativa internacional, por lo que el problema de delimitar su dmbito
de aplicacion aumenta. No serd objeto del presente trabajo analizar el fundamento y la necesidad
de punicidn autdnoma de los delitos de pertenencia a una asociacion sino poner al descubierto
las distintas manifestaciones delictivas en las que estd presente el componente “organizacional”
y los problemas que ellas acarrean.

Delito — organizacién — punicién

The “organized crimes” and the problem
of the two ways of punishment

ABSTRACT

The problem of organised crimes is in full expansion inside the criminal law’s discipline. Under
this concept underlie different crimes manifestation that disagree in their ground of the punis-
bhment. The national laws are not coincident, in its conceptualization, with the international
one. So, the problem in order to determine their limits increase. It is not the aim of this paper to
analyse the ground and the need to punish the offence of criminal conspivacy, but to uncover the
different offences in which the component “organization” appears and their resulting problems.

Offence — organization - punishment

* Doctor en derecho, Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe. Profesor de Derecho Penal, Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, Argentina. Correo elec-
trénico: ncordini@fcjs.unl.edu.ar

Articulo recibido el 30 de marzo de 2016 y aceptado para su publicacién el 1 de marzo de 2017.



334 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXX - N°1

I. INTRODUCCION: EL PROBLEMA CONCEPTUAL

a problemdtica de la criminalidad organizada o del crimen organizado se encuentra

en franca expansién en la disciplina penal', de la mano de nuevas concepciones en

torno al Derecho Penal que bregan por la asuncién de nuevos cometidos para el
mismo. A partir de la proliferacién de sucesos delictivos cometidos por grupos organi-
zados dicho concepto ha tenido amplia difusién en la ciudadan{a, debido a su utilizacién
por los medios masivos de comunicacién. El hecho de que el concepto objeto de estudio
esté ampliamente difundido, no garantiza que haya consenso respecto de su contenido.
Mis bien, estamos ante un concepto ambiguo, necesitado de precisién. Siguiendo a
Lampe, sostenemos que al investigar en materia de “crimen organizado” no contamos
con un concepto, en tanto objeto de estudio, como punto de inicio®. Por el contrario, el
verdadero propésito del estudio acerca del “crimen organizado” o, para ser mas precisos
utilizando el 1éxico juridico-penal, “delitos de organizacién”, es determinar si tal fené-
meno existe 0 no y, en caso afirmativo, establecer “;de qué se trata?”. Una definicién
de “delito de organizacién” es, por tanto, un posible resultado antes que una condicién
previa del estudio de la criminalidad organizada3.

El autor antes citado sefiala tres grandes problemas a la hora de conceptualizar el
crimen organizado. En primer lugar, resulta dificil delinear la criminalidad organizada
como un objeto de estudio; pues esta no es ni un claro fenémeno empirico discernible,
ni encontramos acuerdo respecto de cudl debe ser su “esencia” o “naturaleza”. Mds
bien, una amplia variedad de personas, estructuras y eventos estdn, en variado grado
y combinacién, subsumidos en este concepto. Debido a este cardcter esquivo, la frase
“crimen organizado” puede asumir una experiencia de s{ 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 enfrentan al desafio de establecer un concepto

! Cuando utilizamos el término “disciplina” seguimos el concepto establecido por Wallerstein que
refiere, en realidad, a tres cosas al mismo tiempo. “En primer lugar, a categorias intelectuales, modos de
afirmar que existe un campo de estudio definido con algo parecido a limites, aunque sean controvertidos
o borrosos, y con modalidades de investigacién separadas como legitimas. En este sentido, las disciplinas
son constructos sociales (...) En segundo lugar, las disciplinas son estructuras institucionales que han ido
adaptando una forma cada vez mds elaborada desde el siglo XIX. Las universidades se dividen en departa-
mentos que llevan nombres disciplinares, los titulos universitarios corresponden a disciplinas especificas
y los profesores tienen cargos que también comprenden el nombre de la disciplina a la que se dedican (...)
Por dltimo, las disciplinas son también una cultura. Habitualmente, los académicos que dicen pertenecer
a un grupo disciplinar comparten con los otros miembros del grupo experiencias y contactos: han leido los
mismos textos ‘cldsicos’; participan de los mismos debates tradicionales, que a menudo son distintos de los
de las disciplinas lindantes; tienen un mismo estilo y reciben recompensas por ello”. Wallerstein, I., Las
incertidumbres del saber, Gedisa, Barcelona, 2005, pp. 141-142.

2 Lampe, K. v., “The study of organised crime: An assessment of the state of affairs”, en Karsten
Ingvaldsen, V. y Lundgren S. (Eds.), Organised Crime: Norms, markets, regulation and research, Unipub, Oslo,
2009, p. 166.

3 Kelly, R.J., “Criminal Underworlds: Looking Down on Society of Bellow”, en Kelly, R.J. (Ed.)
Organized crime: Crosscultural studies, Rowman & Littlefield, Totowa, NJ, 1986, p. 10.
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univoco, sino que también tienen que lidiar con la dualidad del crimen organizado como
una faceta de la realidad social y como una construccién social®. La segunda dificultad
estd relacionada con la falta de una terminologia precisa. Asi por ejemplo, conceptos

bésicos como los de “crimen organizado” y “redes criminales” son usados a veces indis-

tintamente y en otras oportunidades son tratados como categorfas analiticas diversas’,

creando, en consecuencia, mayores confusiones®. El tercer problema surge cuando las
visiones cominmente sostenidas de la realidad del crimen organizado (el concepto de
crimen organizado a nivel del Lebenswelt’) estan en contradiccién con las investigacio-
nes cientificas. Bastante a menudo lo que es considerado por los medios masivos de
comunicacién, por los politicos o por los agentes aplicadores de normas como un hecho
establecido (organizacién criminal), bajo un examen mds préximo resulta ser un concepto

erréneo®; por tanto, los investigadores, no infrecuentemente, estdn en desacuerdo con

estos formadores de opinién’.

Ante esta situacion, la dogmadtica juridico-penal se encuentra en la ardua tarea de
delinear un concepto univoco de “delito de organizacién”, que sea lo mds preciso posible
y que en su aplicacién no genere problemas de vaguedad. Esta tarea ha sido asumida
tanto desde la perspectiva del Derecho Penal Internacional como desde las legislaciones
nacionales. Sin embargo, la falta de claridad conceptual no ha sido erradicada.

4 Lampe, K. v., “Organised Crime Research in Perspective”, en Duyne, p. v., Lampe, K. v., Passas, N.
(Eds.) Upperworld and Underworld in Cross—Border Crime, Wolrd Legal Publishers, Nijmegen, 2002, p. 191.

> Véase Williams, Ph., “Organizing Transnational Crime: Networks, Markets and Hierarchies”, en
Transnational Organized Crime, 1998, Vol. 4, pp. 57-87.

6 Lampe, K. v., “Organised Crime Research in Perspective”, en Duyne, p. v., Lampe, K. v., Passas, N.
(Eds.) Upperworld and Underworld in Cross-Border Crime, Wolrd Legal Publishers, Nijmegen, 2002, p. 191.

7 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 contrario,
como el campo que el cientifico social no puede nunca abandonar, como el “hdbitat 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 comin. Bauman, Z., La hermenéutica y las ciencias sociales,
Nueva Visién, Buenos Aires, 2007, p. 168. Para Schiitz: “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”. Schiitz, A., E/ problema de la realidad social: Escritos I, Maurice Natanson
compilador, Amorrortu, Buenos Aires, 1974, p. 73. El Lebenswelt se constituye de este modo en el escenario
y el objeto de nuestras acciones e interpretaciones. Schiitz, A., On Phenomenology and Social Relations, Chicago
University Press, Chicago, 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 interaccién, con
semejantes a quienes conocen en grados diversos de intimidad y anonimia. Y solo en él se puede constituir
un entorno comunicativo comin (gemeinsame kommunikative Umwelt). Schiitz, A., Luckmann, T., Strukturen
der Lebenswelr, 1. Verlag C.H. Beck, Konstanz, 2003, p. 29.

8 Por ejemplo, la existencia de organizaciones criminales complejas en mercados ilegales puede ser
falsamente asumida donde de hecho numerosos autores independientes cooperan dentro de estructuras de
red. Véase Adler, P., Wheeling and Dealing: An Ethnography of an Upper-Level Drug Dealing and Smuggling
Community, Columbia University Press, New York, 1985.

9 Lampe, K. v., “Organised Crime Research in Perspective”, en Duyne, p. v., Lampe, K. v., Passas, N.
(Eds.) Upperworld and Underworld in Cross-Border Crime, Wolrd Legal Publishers, Nijmegen, 2002, p. 191.
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II. EL CONCEPTO EN LA LEGISLACION INTERNACIONAL

Mediante el establecimiento de un concepto normativo se ha delineado, en el
marco de la legislacién internacional, el dmbito de referencia de lo que se entiende por
“crimen organizado”. Resulta necesario destacar que a dicho consenso se llegé por una
convencién internacional en la que participaron diferentes Estados provenientes de
tradiciones juridicas diversas. Es por ello que a la hora de introducir dichos conceptos,
por via de la legislacién penal, a los sistemas juridicos nacionales, aquellos presenten
ciertas rispideces con determinados conceptos juridicos preexistentes.

Es la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Trasnacional Organizada
la que conceptualiza nuestro objeto de andlisis. Si bien con anterioridad a dicha norma-
tiva la Convencidn de Naciones Unidas contra el Trdfico 1licito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrdpicas de 1988 ya habia establecido de la necesidad de castigar los delitos cometidos

por medio de organizaciones'®

, esta no se detuvo a delinear de qué se tratan los grupos
organizados. En aquella, por el contrario, 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 mds personas que exista durante cierto tiempo y que
actile concertadamente con el propdsito de cometer uno o mds delitos graves o delitos tipificados
con arreglo a la presente Convencion (art. 2°a) Por “grupo estructurado”, por su parte, la
Convencién lo define como un grupo no formado fortuitamente para la comision inmediata de
un delito y en el que no necesariamente se haya asignado a sus miembros funciones formalmente
definidas ni haya continuidad en la condicidn de miembro o exista una estructura desarrollada
(art. 2¢). La diferencia entre ambos radica en que el grupo estructurado se trata la unién
de dos o mds personas con la finalidad o con el objeto de la perpetracién concertada de
delitos no reuniendo alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacién criminal,
es decir, que o carece de estabilidad, o no actia de manera concertada y coordinada
repartiendo las distintas tareas o funciones. Resulta necesario resaltar, que a la luz los
sistemas penales seguidores de la tradicién alemana en materia de dogmadtica juridico-
penal a saber, de la teorfa del delito, este segundo tipo de agrupacién genera no pocos
problemas de delimitacién con los actos preparatorios y con la codelincuencia referida
a los distintos delitos cometidos en el 4mbito de estas agrupaciones.

III. EL CONCEPTO EN LAS LEGISLACIONES NACIONALES

La existencia de delitos cometidos por organizaciones criminales no es un fenémeno
novedoso en el Derecho Penal. Lo que resulta extrafio al buen y viejo Derecho Penal
liberal es la expansion de la categoria “organizacién” dentro de las legislaciones penales.

10 Articulo 3.5. S. Las Partes dispondrin lo necesario para que sus tribunales y demds autoridades jurisdiccionales
competentes puedan tener en cuenta las circunstancias de hecho que den particular gravedad a la comisidn 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.
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Esta reorientacién politico-criminal se manifiesta con diversas variantes. Dichas manifes-
taciones no surgieron al unisono sino, por el contrario, han ido apareciendo en diversas
oleadas y por diferentes vectores que hoy pueden ser comprendidos bajo el concepto
de “expansién del Derecho Penal”!!. En otros términos, las infracciones relacionadas
con una asociacién penalmente ilicita forman parte, de modo destacado, del marco
politico-criminal general de la expansién cuantitativa y cualitativa del sistema juridico-
penal'?. La defensa de la tipificacién de nuevas manifestaciones delictivas dirigidas a la
represién de agentes colectivos como instrumento de lucha contra la “nueva criminali-
dad”, recibe acogida desde posturas preventivas. En este sentido se manifiesta Naucke
cuando afirma:

“El combate contra la criminalidad organizada es una contribucién a la sociedad: las
expectativas respecto de los éxitos preventivos de la punicién crecen; la tendencia
a respetar la delimitacién y restriccién juridica de la pena desciende”!3.

Las diversas manifestaciones delictivas en las que aparece el concepto de organiza-
cién son las siguientes:

' Ta denominada expansién del Derecho Penal, siguiendo a Silva Sinchez, se basa en la creacién de
nuevos bienes juridico-penales (v. gr. el medio ambiente, la paz, el trifico econémico), en la ampliacién de
los espacios de riesgos juridico-penalmente relevantes (disminucién de los espacios de riesgo permitido),
en la flexibilizacién de las reglas de imputacién y en la relativizacién de los principios politico-criminales.
Como causas de este fenémeno se mencionan: a) La efectiva aparicidn de nuevos riesgos producto de lo complejo
de las interacciones humanas; b) La sensacion social de inseguridad que generan las dificultades de adaptacion
de la poblacién a sociedades en continua aceleracion; ¢) La configuracion de una sociedad de sujetos pasivos; d) La
identificacion de la mayoria social con la victima del delito, reinterpretando al 7us puniendi como “la espada de la
sociedad contra la delincuencia de los poderosos”; €) E/ descrédito de otras instancias de proteccion, resignificando al
Derecho penal como tnico instrumento eficaz de pedagogia politico social; f) E/ surgimiento de nuevos gestores de
la moral colectiva y del recurso al Derecho penal para la proteccién de sus respectivos intereses (organizaciones
ecologistas, feministas, de consumidores, de vecinos, pacifistas o antidiscriminatorias); g) E/ desprecio por las
formas (garantias), que responde siempre a la supuesta constatacién de la ineficiencia de las mismas. Silva
Sinchez, J-M., La expansiin del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal de las sociedades postindustriales,
Civitas, Madrid, 1999, pp. 18-60. Diez Ripollés, por su parte, rechaza la postura de Silva Sdnchez considerando
que la denominada “expansién 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
ideolégicas 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
que pasan a ocupar dentro de ese nuevo concepto de expansién un lugar marginal, tanto cuantitativa como
cualitativamente. Diez Ripollés, J. L., La politica criminal en la encrucijada, B de F, Buenos Aires, 2007,
p. 132. En consecuencia, la identificacién de la mayorfa social con la victima del delito, el descrédito de
otras instancias de proteccién, 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, p. 156.

12 Cancio Melia, M., “El injusto de los delitos de organizacién: peligro y significado”, en Cancio Melia,
M., Silva Sdnchez, J-M., Delitos de Organizaciin, B de F, Buenos Aires, 2008, p. 27.

13 Naucke, W. Strafrecht, Eine Einfiihrung, 9* edicién, Frankfurt am Main, Neuwied {u.a.} Luchterhand,
2000, p. 21
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a) la tipificacién de delitos que serfan caracteristicos de tal forma de criminalidad
(p. €j. el delito de lavado de activos, el delito de trata de personas'?, el trifico de
armas, etc.);

b) la introduccién del elemento agravante de organizacién en varios delitos mds o
menos tradicionales (p. ej. el caso del delito de robo calificado cuando es cometido
“en banda” 13);

¢) los clasicos delitos de pertenencia a una organizacién como es el caso del delito de
asociacién ilicita'®. En este caso el injusto sistémico de la organizacién criminal
(el tomar parte de la asociacién o asociarse) es un injusto auténomo, independiente
de los delitos concretos (delitos fines) que se puedan cometer por medio de ella.

4 Articulos 142 bis y 142 ter del Cédigo Penal argentino, articulos 231 y 231A Cédigo Penal brasile-
fio; articulos 78, 79 y 80 Ley de migraciones 18250 de la Republica Oriental del Uruguay; articulo 129 del
Cédigo Penal paraguayo modificado por los articulos 6, 7 y 8 Ley N° 2396/04; art 41 Ley Orgdnica contra
la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo, que fue publicada en Gaceta Oficial nimero
39.912 del 30 de abril de 2012 de la Repiblica Bolivariana de Venezuela.

15 Asf el cédigo 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 Cédigo Penal paraguayo establece la modalidad
agravada Cuando el autor hurtara (...) como miembro de una banda que se ha formado para la realizacién
continuada de robos y hurtos... Respecto a la norma penal argentina, Boumpadre entiende que “banda” es
sinénimo de asociacién ilicita. Véase Boumpadre, J., Derecho penal: parte especial, T. 11, Mario A. Viera Editor,
Corrientes, 2001, p. 74.

16 Asf el articulo 210 Cédigo Penal argentino pune al que tomare parte de una asociaciin o banda de tres
0 mds personas destinada a cometer delitos por el solo hecho de ser miembro de la asociacidn; el delito de Associagdo
Criminosa del articulo 288 del Cédigo Penal brasilefio que pune cuando Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas,
para o fim especifico de cometer crimes; el Cédigo Penal de Uruguay en su articulo 150 establece la “Asociacién
para delinquir” estableciendo que Los que se asocien para cometer delitos, serd castigados por el simple hecho de la
asociacion...; el Cédigo Penal paraguayo contiene en su articulo 239 tipifica la “Asociacién criminal” en el
que sanciona a E/ que: 1. creara una asociacion estructurada jerdrquicamente u organizada de algin modo, dirigida
a la comision de hechos punibles; 2 . fuera miembro de la misma o participara de ella; 3. la sostuviera econdmicamente o
la proveyera de apoyo logistico; 4. prestara servicios a ella; 0 5. la promoviera; por su parte el Cédigo Penal venezo-
lano contiene el delito de “agavillamiento” en su articulo 286 que se constituye Cuando dos o mds personas se
asocien con el fin de cometer delitos, cada una de ellas serd penada, por el solo hecho de la asociacidn. Ademds, la Ley
Organica contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo, que fue publicada en Gaceta
Oficial nimero 39.912 del 30 de abril de 2012 de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela establece en su
articulo 37 que Quien forme parte de un grupo de delincuencia organizada, serd penado o penada por el solo hecho de la
asociacién. Bl Cédigo Penal chileno estipula: articulo 292: Toda asociacién formada con el objeto de atentar contra
el orden social, contra las buenas costumbres, contra las personas o las propiedades, importa un delito que existe por el
solo hecho de organizarse. Articulo 293: 8i la asociacion ha tenido por objeto la perpetracion de crimenes, los jefes, los
que bubieren ejercido mando en ella y sus provocadores, sufrivdn la pena de presidio mayor en cualquiera de sus grados.
Cuando la asociacién ha tenido por objeto la perpetracion de simples delitos, la pena serd presidio menor en cualquiera
de sus grados para los individuos comprendidos en el acdpite anterior. Articulo 294: Cualesquiera otros individuos
que hubieren tomado parte de la asociacion y los que a sabiendas y voluntariamente le hubieren suministrado medios
¢ instrumentos para cometer los crimenes o simples delitos, alojamiento, escondite o lugar de reuniin, serdn castigados,
en el primer caso previsto por el articulo precedente, con presidio menor en su grado medio, y en el segundo, con presidio
menor en su grado minimo. Articulo 294 bis: Las penas de los articulos 293 y 294 se impondrdn sin perjuicio de
las que corvespondan, por los crimenes o simples delitos cometidos con motivo u ocasion de tales actividades. Cuando la
asociacion se hubiere formado a través de una persona juridica, se impondrd ademds, como consecuencia accesoria de la
pena impuesta a los responsables individuales, la disolucion o cancelacion de la personalidad juridica.
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A partir de esta clasificacién arribamos a la conclusién que las organizaciones crimi-
nales aparecen en la legislacién penal por dos vias diversas: i) mediante el agravamiento
de la pena prevista en diversos delitos cuando el mismo se haya cometido por medio de
un grupo organizado (casos a y b) o bien, ii) mediante los delitos de mera pertenencia
a una asociacién ilicita (caso c).

1. Caracteristicas de los delitos de organizaciin

El fenémeno de la proliferacién de delitos cometidos por una “organizacién” suele
caracterizarse por, al menos, dos rasgos:

a) La reduccién de la estructura organizativa exigida para apreciar la existencia
de una “organizacién delictiva”

En principio, la organizacién criminal como sistema de injusto tiene una dimensién
institucional. Siguiendo a Silva Sdnchez, podemos definir a la organizacién criminal de
la siguiente manera:

“Una organizacién delictiva es un sistema penalmente antijuridico (szrafrechtliches
Unrechtssystem), o sea, un sistema social en el que las relaciones entre los elementos
del sistema (bdsicamente, personas) se hallan funcionalmente organizadas para ob-
tener fines delictivos. La organizacién criminal como sistema de injusto tiene una
dimensién institucional —de institucién antisocial— que hace de ella no solo algo
mids que la suma de sus partes, sino también algo independiente”!”.

Es en dicha dimensién institucional donde radica su diferencia especifica respecto
de las meras agrupaciones coyunturales para cometer delitos.

En este sentido se manifiesta el ex-Secretario General de la ONU Kofi Annan
cuando reza:

“Alineadas contra esas fuerzas constructivas (sociedad civil), cada vez en mayor
ndmero y con armas mds potentes, se encuentran las fuerzas de lo que denomino la
‘sociedad incivil’. Se trata de terroristas, criminales, traficantes de drogas, tratantes
de personas y otros grupos que desbaratan las buenas obras de la sociedad civil. Sacan
ventaja de las fronteras abiertas, de los mercados libres y de los avances tecnoldgicos
que tantos beneficios acarrean a la humanidad. Esos grupos prosperan en los pafses
con instituciones débiles y no tienen escripulos en recurrir a la intimidacién o a la
violencia. Su crueldad es la verdadera antitesis de lo que consideramos civil. Son

17 Silva Sdnchez, J-M., “La ‘intervencién a través de organizacién’, ;una forma moderna de participacién
en el delito?”, en Cancio Melia, M., Silva Sdnchez, J-M., Delitos de Organizacién, B de F, Buenos Aires, 2008,
p- 95.
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poderosos y representan intereses arraigados y el peso de una empresa mundial de
miles de millones de délares; pero no son invencibles”!®.

Como vemos, el fundamento de su tipificacién penal de delitos cometidos por
medio de organizaciones criminales (via i) estaria relacionado a que dichas organizaciones
suponen un incremento de la peligrosidad frente a autores individuales o concertados
de modo esporddico (participacién), es decir, su cualidad de disponer de multiplicacién
de los distintos factores de riesgo respecto de los bienes juridicos individuales afectados
por las infracciones cometidas por la organizacién.

El crimen organizado se caracteriza por ser un tipo de delincuencia que, por lo
general, se presenta bajo la forma de una estructura organizada de poder, de cierta
permanencia o continuidad temporal, integrada en un sistema vertical que le posibilita
alcanzar cierto nivel de coordinacién central en sus actividades. Segin Lampe, cinco
requisitos fundamentales distinguen a la organizacién criminal de la multiplicidad de
participes concretados de modo esporddico, ellos son: 1) ingreso de recursos que posi-
bilitan o facilitan la comisién de hechos ilicitos; 2) una ideologfa de justificacién de las
conductas criminales; 3) un estatus social; 4) seguridad ante la persecucién penal y 5)
seguridad ante otros criminales!?.

Sin embargo, el concepto de “organizacién” en las legislaciones nacionales tiende
a ser un concepto laxo que no distingue entre la criminalidad organizada en sentido
estricto (macrocriminalidad o criminalidad de los poderosos) y la mera criminalidad
de bandas. El requisito que tiende a hacerse mds flexible debido a que las legislaciones
nacionales (véase nota al pie N° 16) no exigen la efectiva comisién de delitos sino que
es requisito suficiente para punir a sus miembros “el tomar parte” de la asociacién cuya
finalidad es cometer delitos. Demds requisitos, por ejemplo, el contar con una de tipo
estructura militar, el rasgo que ostenta dentro de la organizacién o la finalidad especifica
de esta, constituyen agravantes del delito, pero no son requisitos fundamentales para
su existencia.

b) Lareduccién de la gravedad de los ilicitos que han de constituir el objetivo de
tal organizacién para que esta sea calificada como “criminal”

Si bien la Convencidn de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
es aplicable a ilicitos graves que ella misma define como la conducta que constituya un
delito punible con una privacién de libertad méxima de al menos cuatro afios o con una
pena més grave (art. 2 b), los ordenamientos juridicos nacionales contienen legislaciones
en la materia aplicables a delitos de criminalidad media o delitos de escasa gravedad.
Basta con analizar la figura conocida “asociacién ilicita” o “asociacién para delinquir”,

18 Annan, K., “Prefacio”, en Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada trasnacional
y sus Protocolos, Oficina de las Naciones Unidas, Viena, 2004, p. iii

19 Lampe, K. v., “Was ist ,Organisierte Kriminalitit?”, en ApuZ, 63. Jahrgang 38-39/2013, p. 6.
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en la que no se hace ninguna distincién en torno a la gravedad de los delitos fin de la
organizacién criminal?’.

Debido a que el delito de pertenencia a una asociacién criminal, en tanto tipo penal
auténomo, es preexistente a la definicién de “organizacién criminal” por parte de la
Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Trasnacional Organizada, resulta
necesario plantear la siguiente pregunta: ;la formulacién tipica del delito de asociacién
ilicita, preexistente a la ratificacién del presente tratado, estarfa en condiciones de ab-
sorber el concepto de criminalidad organizada derivado de dicha convencién?

La respuesta sencillamente es “no”. La diferencia yace en que mientras la convencién
antes sefialada, si bien sefiala, como veremos mids adelante, la necesidad de sancionar
la pertenencia a una organizacién criminal (via ii), se inclina preponderantemente por
la via i, ya que considera al elemento organizacional como elemento del tipo objetivo
de ciertos delitos asociados a la criminalidad transnacional (trata de personas, trifico
ilicito de migrantes, fabricacién y tréfico ilicito de armas de fuego, y sus componentes y
municiones, a los que se le suma el blanqueo de productos del delito). La definicién de
la organizacién criminal en las legislaciones nacionales, mediante los tipos de asociacién
ilicita o asociacién para delinquir, sancionan la mera pertenencia a dicha estructura,
el mero tomar parte de la organizacién, independientemente de los delitos fin que la
asociacién haya cometido o se proponga cometer (via ii). Ahora bien, a causa de esta

dualidad de perspectivas, el problema parece residir en cémo conciliar ambas vias?!.

IV. LA CONVIVENCIA DE LA DOBLE VIA:
EL CASO EN LA LEGISLACION ARGENTINA

A partir de la ratificacién por parte del Estado argentino de la Convencidn de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Trasnacional Organizada 'y sus Protocolos la legisla-
cién penal ha sido modificada para dar cabida a nuevos tipos penales establecidos por
dicha convencién. De este modo se agrega al Cédigo Penal el tipo de “trata de personas”,
como asi también el delito de lavado de activos. Por otra parte, la legislacién argentina
no receptd el concepto de “grupo organizado” ni el de “grupo estructurado”, derivados
de dicha Convencién, como tipos penales auténomos, la via de la sancién de la mera
pertenencia a este tipo de estructuras quedé reservado para la asociacién ilicita.

20 Bl hecho de que la figura de “asociacién ilicita” sea susceptible de aplicacién a organizaciones cuya
finalidad delictiva (delito-fin) lo constituyan ilicitos de escasa gravedad genera inconsistencias porque si
llegase a concurrir el delito de asociacién ilicita con un delito de menor gravedad, el delito de asociacién
ilicita —considerado como acto preparatorio independientemente penado desde la perspectiva del izer
criminis— serfa més relevante a los efectos penales que el delito fin efectivamente cometido y, por tanto, seria
el articulo correspondiente a la asociacidn ilicita el que fijaria las reglas de concursos de delitos por ser el
de mayor gravedad.

21 Gonzilez Rus, J. J., “Asociacién para delinquir y criminalidad organizada (sobre la propuesta de
interpretacién del delito basada en una peculiar interpretacién de la STS de 23 de octubre de 1997 —Caso
Filesa—)", en Actualidad Penal, La Ley, Madrid, 2000, pp. 562.
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Esta situacién se dio en un contexto normativo en el que el delito de organizacién
a saber, la asociacién ilicita, ya existia como delito auténomo (delito de pertenencia).
Diferentes cuestiones surgen de estas diversas vias de tipificacién de delitos de organi-
zacion, a saber: 1) ;el delito de asociacién ilicita es sinénimo de “organizacién criminal”
establecido por la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Trasnacional
Organizada?; 2) ;Conviven en la legislacién argentina las dos vias de punicién?, y
3) ¢Cémo resolver la concurrencia de tipos penales?

1. La “asociacion ilicita” y la “organizacion criminal”

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Trasnacional Organizada
dispone en su articulo 5 el deber de los Estados de establecer medidas legislativas ten-
dientes a tipificar como delitos dolosos:

a)  Una de las conductas siguientes, o ambas, como delitos distintos de los que entraiien el in-
tento 0 la consumacion de la actividad delictiva:

i) El acuerdo con una o mds personas de cometer un delito grave con un propdsito que guarde
relacidn directa o indirvecta con la obtencidn de un beneficio econdmico u otro beneficio de orden
material y, cuando asi lo prescriba el derecho interno, que entraiie un acto perpetrado por uno
de los participantes para levar adelante ese acuerdo o que entrafie la participacion de un grupo
delictivo organizado;

i1) 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 cuestiin,
participe activamente en:

a. Actividades ilicitas del grupo delictivo organizado;

b. Otras actividades del grupo delictivo organizado, a sabiendas de que su participacion
contribuivd al logro de la finalidad delictiva antes descrita;

b)  La organizacidn, direccion, ayuda, incitacidn, facilitacion o asesoramiento en aras de la
comisidn de un delito grave que entraiie la participacion de un grupo delictivo organizado.

De esta manera la Convencién instruye a los Estados a adoptar la via ii, sancio-
nando el hecho de formar parte de una organizacién criminal independientemente de
la ejecucién del delito fin (especificamente, mediante la participacién en actividades
del grupo organizado con conocimiento de que dicha actividad conllevard a la obten-
cién de la finalidad delictiva). A su vez, define el dmbito de aplicacién de los delitos
establecidos en la Convencién y sus Protocolos, en la medida que su ejecucién entrafie
la participacién de un grupo organizado, es decir, enfocindose en los delitos fin; desde
esta perspectiva la organizacién criminal no es un delito auté6nomo, sino un elemento
del tipo objetivo cuya presencia denota un mayor grado de ilicito, ya que la actuacién
organizada en la comisién de un delito supone un mayor peligro para el bien juridico
protegido (via i).
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La legislaci6n argentina no introdujo, como por ejemplo si lo hizo el Cédigo Penal
del Reino de Espafia, el delito de organizacién criminal®?, como figura delictiva diversa
a la asociacién ilicita. Tampoco modificé esta figura delictiva a los fines de adaptarla a
los requerimientos de la Convencién. En el caso argentino, la figura bésica de asociacién
ilicita establecida en el 210 del Cédigo Penal castiga al sujeto que toma parte de una

22 Articulo 570 bis -1. Quienes promovieren, constituyeren, organizaren, coordinaren o dirigieren una organi-
zacidn criminal serdn castigados con la pena de prision de cuatro a ocho aiios si aquélla tuviere por finalidad u objeto
la comision de delitos graves, y con la pena de prision de tres a seis afios en los demds casos; y quienes participaren acti-
vamente en la organizacidn, formaren parte de ella o cooperaren econdmicamente o de cualquier otro modo con la misma
serdn castigados con las penas de prision de dos a cinco afios si tuviere como fin la comision de delitos graves, y con la
pena de prision de uno a tres afios en los demds casos.

A los efectos de este Cadigo se entiende por organizacion criminal la agrupacion formada por mds de dos personas
con cardcter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan diversas tareas o fun-
ciones con el fin de cometer delitos.

2. Las penas previstas en el nimero anterior se impondrdn en su mitad superior cuando la organizaciin:

a) esté formada por un elevado niimero de personas.

b) disponga de armas o instrumentos peligrosos.

¢) disponga de medios tecnoldgicos avanzados de comunicacion o transporte que por sus caracteristicas resulten
especialmente apros para facilitar la ejecucion de los delitos o la impunidad de los culpables.

Si concurrieran dos o mds de dichas civcunstancias se impondrdn las penas superiores en grado.

3. Se impondydn en su mitad superior las penas respectivamente previstas en este articulo si los delitos fueren contra
la vida o la integridad de las personas, la libertad, la libertad e indemnidad sexuales o la trata de seres humanos.

El articulo 570 ter, por su parte, estipula:

—1. Quienes constituyeren, financiaren o integraren un grupo criminal serdn castigados:

a) Si la finalidad del grupo es cometer delitos de los mencionados en el apartado 3 del articulo anterior, con la
pena de dos a cuatro afios de prision si se trata de uno o mds delitos graves y con la de uno a tres afios de prision si se
trata de delitos menos graves.

b) Con la pena de seis meses a dos afios de prision si la finalidad del grupo es cometer cualquier otro delito grave.

¢) Con la pena de tres meses a un aito de prision cuando se trate de cometer uno o varios delitos menos graves no
incluidos en el apartado a) o de la perpetraciin reiterada de delitos leves.

A los efectos de este Cddigo se entiende por grupo criminal la union de mds de dos personas que, sin reunir alguna
0 algunas de las caracteristicas de la organizaciin criminal definida en el articulo anterior, tenga por finalidad o por
objeto la perpetracidn concertada de delitos.

2. Las penas previstas en el niimero anterior se impondrdn en su mitad superior cuando el grupo:

a) esté formado por un elevado niimero de personas.

b) disponga de armas o instrumentos peligrosos.

¢) disponga de medios tecnoldgicos avanzados de comunicacion o transporte que por sus caracteristicas resulten
especialmente aptos para facilitar la ejecucion de los delitos o la impunidad de los culpables.

Si concurrieran dos o mds de dichas circunstancias se impondrdn las penas superiores en grado.

Al mismo tiempo mantiene la tipificacién del delito de “asociacién ilicita” en los siguientes términos:

Articulo 515. Son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo tal consideraciin:

1.° Las que tengan por objeto cometer algin delito o, después de constituidas, promuevan su comisién.

2.” Las que, aun teniendo por objeto un fin licito, empleen medios violentos o de alteracion o control de la perso-
nalidad para su consecucion.

3.° Las organizaciones de cardcter paramilitar.

4.° Las que fomenten, promuevan o inciten directa o indirvectamente al odio, hostilidad, discriminacidn o violencia
contra personas, grupos o asociaciones por razon de su ideologia, religidn o creencias, la pertenencia de sus miembros o de
alguno de ellos a una etnia, raza o nacién, su sexo, orientacién sexual, situacion familiar, enfermedad o discapacidad.
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asociacién cuya finalidad sea cometer delitos??, es decir, reprime la mera pertenencia a
dicha organizacién independientemente de si él ha intervenido en la comisién de algtin
delito fin de la asociacién. En tanto acto preparatorio del delito fin sancionado como
delito auténomo, lo relevante es asociarse a la organizacién. A su vez no se exigen de-
masiados requisitos para establecer la existencia de una asociacién ilicita. Conforme a la
descripcidn tipica tres son sus elementos bdsicos: a) la accién de asociarse o conformar
una asociacién de este tipo (tomar parte), b) un nimero minimo de autores consistente
en tres o mds personas y ¢) el fin delictivo?®. Es factible aclarar que la asociacién ili-
cita exige cierto grado de permanencia derivada del propio objeto de la organizacién,
ya que la pluralidad delictiva que constituye su razén de ser “demanda una actividad
delictiva continuada incompatible con una cooperacién instantdnea”?>. A diferencia de
la organizacién criminal, definida en la convencién objeto de anilisis, si bien requiere
un minimo grado de organizacién, no exige un funcionamiento grupal conforme a un
régimen estatutario, ni que actien en conjunto, ni tampoco que los miembros se co-
nozcan entre si, es decir, no exige el “actuar concertado”. Lo fundamental es el pacto
de voluntades en relacién con una determinada organizacién cuya finalidad consiste en
cometer un nimero indeterminado de delitos.

La figura de la asociacién ilicita tiene una finalidad mds amplia que la de la
Convencién, se trata de punir actos que de no existir el tipo penal serfan considerados
meros actos preparatorios, por ello se trata de un delito de anticipacién. Este tipo penal
no distingue el grado de criminalidad del delito fin, cualquier delito presente en el
Cé6digo Penal o en alguna legislacion especial puede ser objeto de la asociacién. La con-
vencidn, por su parte, tiene por finalidad circunscribir el &mbito de aplicacién a delitos
graves (art. 2b). Es decir, busca perseguir a lo que se denomina macrocriminalidad, a
la vez que define un grupo de delitos como caracteristicos de este tipo de criminalidad.

2. La doble via en el derecho argentino

A la existencia de la punicién auténoma del delito de asociacidn ilicita se le suma
el hecho de que la legislacién penal argentina ha ido incorporando los tipos penales
previstos en la Convencién y en sus Protocolos en los que el elemento asociativo aparece
como un elemento agravante del tipo basico.

Ello trae como consecuencia la convivencia de las dos vias diversas de punicién de la
organizacién. Por un lado, la tipificacién de la asociacién ilicita (art. 210 CP), en la que

23 Articulo 210 — Serd reprimido con prision o veclusién de tres a diez afios, el que tomare parte en una asociacion
0 banda de tres o mds personas destinada a cometer delitos por el solo hecho de ser miembro de la asociacion. Para los jefes
u organizadores de la asociacion el minimo de pena serd de cinco afios de prision o reclusion.

En la prdctica el Cédigo Penal espafiol mantiene tres vias de punicién para las organizaciones criminales
a saber: 1) por medio de los subtipos agravados cuando el delito se hubiese cometido por una organizacién
criminal; 2) mediante la punicién de la asociacién ilicita (art 515) y 3) mediante el tipo de organizacién
criminal (art. 750 bis y ss.).

24 Boumpadire, J., Derecho penal: parte especial, T. I, Mario A. Viera Editor, Corrientes, 2001, pp. 367-368.

25 Boumpadre, J., Derecho penal: parte especial, T. 11, Mario A. Viera Editor, Corrientes, 2001, p. 368.
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se reprime el solo hecho de tomar parte de la asociacién prescindiendo de la ejecucion
del delito fin. Por otro lado, aparecen figuras penales en las que el hecho de haber sido
perpetrado mediante un asociacién agrava el delito (figura de subtipo agravado cuando
el hecho es realizado como miembro de ella), basadas en el mayor contenido de ilicito
que presenta dicha modalidad de comisién.

Si analizamos los tipos surgidos a partir de la ratificacién de la Convencidn de Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional®®, delitos caracteristicos de delitos
de organizacién visualizamos diversas modalidades de tipificacién.

Por un lado, en el delito de trata de personas el legislador no incluy6 el componente
organizacional como elemento del tipo objetivo, porque el tipo objetivo consiste en
ofrecer, captar, trasladar, recibir o acoger a personas con fines de explotacion, ya sea dentro
del territorio nacional, como desde o hacia otros paises (art. 145 bis CP), aunque mediare el
consentimiento de la victima. No se exige que el delito se cometa mediante un actuar
organizado. Ademds, en su redaccién actual, tampoco en la figura agravada (art. 145 ter
CP) estd presente el componente organizacional. Como suele suceder a la hora de incor-
porar tipos penales en cumplimiento de normas internacionales, el legislador nacional
ha ido mucho mds alld de la exigencia internacional apartindose de la convencién antes
seflalada, pues no exige para agravar la pena que el delito se cometiese por medio de
una organizacién, sino que es suficiente a los fines del tipo agravado que en el mismo
participen tres o mds personas. Asi, el solo hecho de la participacién espontdnea para el
delito en cuestidn, es condicién suficiente para aplicar el subtipo agravado. Ademds, no
se exige que todos ellos actiien en calidad de coautores, basta con la mera participacién.
Es admisible destacar que en su versién originaria, anterior a la modificacién por ley
26.842 a fines de 2012, el subtipo agravado exigia que el hecho fuese cometido por tres
o mis personas de “forma organizada”, introduciendo asi el concepto de organizacién
criminal establecido en la Convencién objeto de andlisis. Al ser eliminada dicha expre-
si6n en su redaccién actual, ya no se exige tal requisito.

Por otro lado, algo diferente sucede con el tipo de lavado de activos, aqui el delito
consiste en convertir, transferir, administrar, vender, gravar, disimular o poner de cual-
quier otro modo en circulacién en el mercado bienes provenientes de un ilicito penal, con la
consecuencia posible de que el origen de los bienes originarios o subrogantes adquieran la apariencia
de un origen ilicito, y siempre que su valor supere la suma de pesos trescientos mil ($ 300.000),
sea en un solo acto o por la reiteracion de hechos diversos vinculados entre 57 (art. 303 CP). En
este tipo delictivo la pena se agrava cuando el autor cometiera el hecho como miembro
de una asociacion o banda formada para la comision continuada de hechos de esta naturaleza.

En este tipo penal el legislador ha seguido el criterio de gravar el hecho cuando fuese
cometido por una asociacién ilicita, para determinar qué se entiende por asociacién o
banda en los términos del articulo 303 del Cédigo Penal, basta remitirse al articulo 210
del mismo cuerpo. Resulta necesario destacar que la legislacién nacional no opté por el

26 No analizaremos el caso del robo en banda (articulos 166 y 167 PC) debido a dos fundamentos: a) ya
existia con anterioridad a la incorporacién de los tipos penales surgidos de la norma internacional analizada
y b) se trata de un delito caracteristico de la criminalidad cldsica y no de las nuevas modalidades delictivas.
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concepto “organizacién criminal” derivado de la Convencidn, y eligid, por el contrario,
el de “asociacién” o “banda”, manteniendo as{ una coherencia légica entre esta figura
agravada y la de la asociacién ilicita.

3. La concurrvencia de tipos delictivos

En virtud de la multiplicidad de tipos penales en los que aparece el elemento
organizacional, en caso de que en un hecho delictivo concurran varios de ellos, resulta
necesario determinar cémo se resuelve dicha multiplicidad de tipos penales aplicables.
A tal fin, debemos recurrir a las reglas concursales.

Teniendo en cuenta los tipos penales antes analizados, respecto de la trata de personas,
al no requerir el elemento organizacional a los fines de la concurrencia de personas, el
hecho se agrava tan solo por la concurrencia de tres o mds participes. Si, dicha concu-
rrencia no es espontdnea o espordadica y retine los requisitos del articulo 210 del Cédigo
Penal, habri que aplicar las reglas del concurso real?’. Un hecho consiste en la actividad
de ofrecer, captar, trasladar, recibir o a acoger a una persona con fines de explotacién
agravado por el hecho de ser ejecutado con la participacién de tres o mds personas (art.
145 ter CP) y el otro hecho consta de tomar parte de la asociacién o banda destinada a
cometer delitos (art. 210 CP).

Mucho mis complejo es el caso del articulo 303 del Cédigo Penal, porque aqui
la agravante consiste en realizar el delito de lavado de activos como miembro de una
asociacion ilicita constituida para la realizacién de hechos de tal naturaleza. La pregunta
que surge es la siguiente: jexiste un concurso real entre la figura agravada del articulo
303 con el articulo 210 del Cédigo Penal?

Habrd que determinar el objeto de la asociacién ilicita, si dicha asociacién tiene
como finalidad la comisién de delitos de naturaleza méds amplia que el de lavado de
activos, estarfamos en presencia de un concurso real entre dos hechos diversos, por un
lado un hecho encuadrado en el articulo 303 del Cédigo Penal, por otro lado el hecho
consistente en formar parte de una asociacién ilicita. Debemos aclarar que en este caso
no aplicamos el subtipo agravado del delito de lavado de activos consistente en cometer
el delito como miembro de una asociacién o banda, ya que ello implicarfa una doble
valoracién de un hecho, debido a que el hecho de formar parte de una asociacién delic-
tiva aparece como elemento constitutivo de un delito (art. 210 CP) y como elemento
agravante de otro (art. 303 CP)?8.

27 Articulo 55.— Cuando concurrieren varios hechos independientes reprimidos con una misma especie
de pena, la pena aplicable al reo tendrd como minimo, el minimo mayor y como mdximo, la suma aritmética
de las penas méximas correspondientes a los diversos hechos.

Sin embargo, esta suma no podrd exceder de (50) cincuenta afios de reclusién o prisién.

28 Igual solucién se arriba realizando una analogfa in bonam partem de la agravante genérica del articulo
41 bis del Cédigo Penal que reza: Cuando alguno de los delitos previstos en este Codigo se cometiera con violencia o
intimidacion contra las personas mediante el empleo de un arma de fuego la escala penal prevista para el delito de que
se trate se elevard en un tercio en su minimo y en su mdximo, sin que esta pueda exceder el mdximo legal de la especie
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La dificultad surge cuando el objeto de la asociacién ilicita estd limitado a la comi-
si6n del delito de lavado de activos. Aqui hay que recurrir al concurso aparente de leyes
o normas, pues imputar ambos hechos implicarfa caer en la violacién del principio de
ne bis in idem?®, porque se estarfa valorando un mismo hecho, la asociacién criminal dos
veces. En primer lugar, se valora el hecho en el estadio previo, en el mero tomar parte
de la organizacién criminal. En segundo lugar, la asociacién es valorada en la ejecucién
del delito fin, ya que la ejecucién mediante una asociacién aporta mayor peligrosidad
al hecho que si se hubiese cometido por un dnico autor o mediante una concurrencia
espontdnea de personas (participacién).

Debido a que el subtipo agravado del articulo 303 tiene una pena mayor al tipo

bésico de asociacién ilicita®®

, no habria problema en acudir a la regla de la alternativi-
dad, conforme a esta, en defecto de otro criterio aplicable (especialidad, subsidiaridad
o consuncién), el precepto penal mds grave excluye a los que castiguen el hecho con
pena menor.

El problema surge cuando el autor del delito lavado de activos agravado por haberse
cometido mediante una asociacién es, a la vez, jefe u organizador de la asociacién ilicita,
pues aqui el delito de asociacién ilicita tiene una pena minima mayor que el subtipo
agravado de lavado de activos!. Siguiendo a Gonzilez Rus, podria pensarse para explicar
el mantenimiento de los subtipos agravados es que con ellos se pretende dar una respuesta punitiva
mds grave a la criminalidad organizada, en dreas delictivas en las que su presencia se considera
especialmente daiiina (...) 8i la existencia de los tipos cualificados fuera consecuencia de esta ldgica
agravatoria, la pena prevista en los mismos deberia ser superior a la que resultara del concurso
de delitos que deberia apreciarse entre el delito de asociacion u organizacion o grupo criminal y el
tipo bdsico del delito cometido (32-33). Sin embargo, el legislador no tiene en cuenta dicha
caracteristica y ha estipulado escalas penales menores para los tipos calificados. La tinica
solucién posible es aplicar la escala agravada del articulo 210 del Cédigo Penal en tanto
jefe u organizador de una asociacién criminal en concurso real con el subtipo agravado
de lavado de activo como miembro de una asociacién.

de pena que corresponda. Este agravante no serd aplicable cuando la circunstancia mencionada en ella ya se encuentre
contemplada como elemento constitutivo o calificante del delito de que se trate.

29 En igual sentido se pronuncia Donna para el caso de concurrencia de asociacién ilicita y robo en
banda, ya que banda es sinénimo de asociacién ilicita, en caso de doble imputacién se caeria en una doble
valoracién del hecho. Donna, E., Derecho penal: parte especial, Tomo 1I-C, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002,
pp- 313-314. En igual sentido se pronuncia Ziffer cuando afirma que se trata de un concurso aparente, habida
cuenta de la naturaleza preparatoria del delito de asociacién ilicita. En este caso la comisién de un delito
especifico deberfa absorber la punibilidad por asociarse. Al tratarse de un delito de peligro abstracto, solo se
aplicarfa la figura de asociacién ilicita en el caso de que no existe ejecucion de otras conductas delictivas. La
aplicacién de ambos llevaria a la doble imposicién de pena por preparar el delito y por consumarlo. Ziffer,
P., E/ delito de asociacidn ilicita, Ad-hoc, Buenos Aires, 2005, p. 3.

30 La figura bdsica de asociacién ilicita cuenta con una pena de reclusién o prisién de tres a diez afios,
mientras que el subtipo agravado del lavado de activos aumenta la pena del tipo bdsico, que es igual a la de
la asociacién ilicita, en un medio del minimo y un tercio del maximo.

31 En este supuesto la asociacién ilicita tiene un minimo mayor (cinco afios de reclusién o prisién)
mientras que en el subtipo agravado de lavado de activos la pena minima es de cuatro afios y medio.
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V. CONCLUSIONES

No existe un concepto univoco de “delito de organizacién”. Al referir a dicho
concepto podemos significar tanto el delito de pertenencia a una organizacién delictiva
como a la ejecucién concertada de varias personas de un delito caracteristico de dicha
modalidad delictiva. A dicha dualidad se le suma el hecho de que el concepto acufiado
por la Convencién de Palermo convive con otros preexistentes, propios de las legislacio-
nes nacionales (asociacién ilicita, banda, asociacién para delinquir, asociacién criminal,
etc.). Todo ello trae como consecuencia que no sepamos exactamente de qué hablamos
cuando referimos a “crimen organizado” o “delito de organizacién”.

Respecto de la existencia de dos vias de punicién, en la prictica genera problemas
de concurrencia entre los tipos aplicables, cuestién que genera no pocas dificultades a
la hora de resolver el o los tipos penales aplicables al hecho (concurso ideal o concurso
aparente de normas, segiin el caso) o a los hechos (concurso real). En este tipo de con-
currencia siempre estaremos caminando sobre arenas movedizas debido a la posibilidad
de que al aplicar las reglas del concurso real estemos incurriendo en la violacién del
principio del ne bis in idem.

De Jege ferenda proponemos optar por la via de los subtipos agravados en razén de la
participacién en una organizacién criminal, eliminando la punicién de la organizacién
criminal por su sola existencia. Esta via permitiria dar un tratamiento particularizado a
determinados delitos, porque esta modalidad de tipificacién toma en cuenta las circuns-
tancias peculiares de cada hecho delictivo, lo que no puede lograrse por la mera punicién
de la organizacién criminal. Como bien sostiene Gonzélez Rus, ello permitirfa delimitar
dentro de mdrgenes politico-criminalmente razonables el dmbito de punicién de la cri-
minalidad organizada, corrigiendo los excesos actuales. Ademds, simplificaria de manera
eficaz la determinacién de las penas y acabarfa con la existencia de concursos, evitando
de paso las incongruencias irresolubles que existen en las escalas penales aplicables2.

Una solucién como la propuesta, estd a salvo de las criticas a las que estd sometida
la via de la punicién auténoma (aquellas que pueden formularse a los delitos de peligro
abstracto), a la vez que restringe la intervencién penal en la criminalidad organizada
a los limites politico-criminales propios de un Estado de Derecho?®3, permitiendo cir-
cunscribirla a los 4mbitos delictivos y a las manifestaciones criminales en los que tal
punicién tiene una verdadera finalidad.

Una vez que dicha tarea haya sido completada estaremos en condiciones de establecer
el dmbito de aplicacién del concepto de “crimen organizado” (delito de organizacién),
hasta tanto ello no ocurra, el dmbito del referencia del mismo serd, cuanto menos, vago.

32 Gonzélez Rus, J. J., “La criminalidad organizada en el Cédigo Penal espafiol. Propuestas de reforma”,
en Anales de Derecho, N° 30, 2012, p. 38.

33 Gonzdlez Rus, J. J., “La criminalidad organizada en el Cédigo Penal espafiol. Propuestas de reforma”,
en Anales de Derecho, N° 30, 2012, p. 40.
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