DELITOS DE ORGANIZACION:

LOS MODELOS DE “CONSPIRACY” Y
“ASOCIACION CRIMINAL”

EN EL DERECHO INTERNO

Y EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Nicolds Santiago Cordini*

Resumen: El Derecho penal del nuevo siglo experimenta un incremento de
tipos penales basados en el elemento organizacion. La aparicion de este feno-
meno se da tanto en el Derecho interno como en el Derecho internacional. Uno
de los factores que explican este fendmeno es el proceso de internalizacion
del Derecho penal. El legislador nacional y los jueces nacionales no son mas
soberanos de la promulgacién y de la aplicacion de las leyes penales, si no estan
ligados a obligaciones internacionales. Este proceso de internacionalizacion
no resulta posible sin la presencia de la tradicion juridica del Common Law.
En este trabajo nos proponemos analizar los delitos de organizacion, a partir
del estudio de los modelos de conspiracy y participacién en una asociacion
criminal, y poner al descubierto como figuras delictivas creadas en funcién
del sistema del Common Law acarrean disfuncionalidades si se las aplica a
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nuestro sistema de imputacién juridico-penal, cuyo eje central lo constituye
la teoria del delito.

Palabras clave: Internacionalizacién, Derecho penal, Conspiracion, Asocia-
cion criminal, Disfuncionalidad

ORGANIZED CRIME: THE MODELS OF “CONSPIRACY”
AND “CRIMINAL ASSOCIATION” IN DOMESTIC AND IN
INTERNATIONAL LAW

Abstract: The Criminal Law of the new century experiences an increase of
criminal offences based on the organized element. The emergence of this
phenomenon happens in Domestic Law as well as in International Law. The
national legislator and the national judges are not more sovereigns of the
enactment and the enforcement of the Criminal law, but they are constrained
by international legislation. In this process of internationalization, it is not
possible to disregard the legal tradition of Common Law. In this paper, we
endeavour to analyse the organized crime, based on the study of the models
of “conspiracy” and “participation in a criminal association, and expose how
criminal offences created in the system of Common Law lead to dysfunctio-
nalities if they are applied in our system of criminal imputation, whose core
is the “theory of crime”.

Keywords: Internationalization, Criminal Law, Conspiracy, Criminal Asso-
ciation, Dysfunction.

INTRODUCCION

La existencia de figuras delictivas que se configuran a través del actuar concertado de
varias personas no conlleva ninguna novedad para el Derecho penal. Asi, los cldsicos
delitos de pertenencia a una asociacion criminal o bien la existencia de agravantes
de delitos clasicos, como es el caso del hurto cuando es cometido en “banda”, re-
quirieron de argumentos, tanto de la doctrina como de la jurisprudencia, ya sea para
fundamentar su constitucionalidad, en el primero de los casos, o bien para estable-
cer la diferencia entre el grupo (banda) y la participacion en sentido estricto, en el
segundo caso. Lo que resulta novedoso para el Derecho penal cldsico —si es posible
seguir utilizando dicha categoria— es el incremento del elemento organizacion al
interior de las legislaciones penales!. Este incremento es la resultante de varios fac-

1 Solo para citar un ejemplo: a lo largo de la tltima década del siglo xx, en la legislacién penal alemana,
mads alld de los delitos en banda del StGB, fueron introducidas miltiples disposiciones que consagra-
ron la comisién en banda, ya fuera como agravante o como tipo penal especial. Como aclara Romero
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tores, entre ellos, un proceso de aceleracién social?, la aparicion de nuevas formas de
criminalidad?, propias de la modernidad tardia (v.gr. delitos tales como el trdfico de
estupefacientes o la trata de personas), el impacto en la legislacién local del proceso
de internalizacién del Derecho penal, etc., que pueden ser resumidos bajo el concepto,
desarrollado por Silva Sénchez, expansion del Derecho penal*. En otros términos,
las infracciones relacionadas con una asociaciéon penalmente ilicita forman parte, de
modo destacado, del marco politico-criminal general de la expansién cuantitativa y
cualitativa del sistema juridico-penal®. En el presente trabajo nos proponemos ana-
lizar este fenémeno y poner al descubierto como figuras delictivas creadas a partir
de otros sistemas de imputacion juridico-penal —bdsicamente el Common Law— trae
como consecuencia disfuncionalidades si se los aplica a nuestro sistema de imputa-
cién juridico-penal®, cuyo eje central lo constituye la teoria del delito.

Sénchez: “Llama la atencién, no tanto el incremento de tipos penales cualificados por la comision
en banda, y con ello la extension de los delitos principales, sino mds bien que, para la configuracion
de esta agravacion punitiva, no se recurrié mds al requisito de “intervencién de varios miembros de
la banda en el delito concreto”, sino que, por el contrario, se sigui6 el modelo introducido por la Ley
de Tréafico de sustancias estupefacientes”: ROMERO SANCHEZ, ANGELICA. La Asociacion criminal y
los delitos en banda en el Derecho penal alemdn: Fundamentos historicos, dogmdticos y de politica
criminal. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2015.

2 Segtin Rosa, las sociedades occidentales estdn en proceso de aceleracion (Beschleunigung). Dicha
aceleracion tiene lugar en tres planos diferenciados, que en la mayoria de casos aparecen conjuga-
dos entre si: a) la aceleracion tecnoldgica (los procesos orientados al transporte, la comunicacion y
la produccién que transforman el “régimen espacio-temporal” de la sociedad, acelerandola desde
dentro); b) la aceleracién del cambio social (una aceleracién de la sociedad misma, esto es, de las
instituciones que organizan el proceso de produccién y reproduccién, como son la familia o el sistema
de empleo, las cuales se encuentran en una situacién de progresivo declive en cuanto a estabilidad
y perdurabilidad se refiere) y, por tltimo, c¢) la aceleracion del ritmo de vida (un incremento de epi-
sodios de accidn o experiencia por unidad de tiempo) (HARTMUT ROSA (2005). Beschleunigung. Die
Verinderung der Zeitstruktur in der Moderne. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2005).

3 El actual cambio social en la sociedad del riesgo y de la informacion mundial, acarrea cambios en
el desarrollo de la criminalidad, asi como en el Derecho penal y la politica criminal.

4 Véase: JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ. La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal
en sociedades postindustriales, 2* edicion, Madrid, Civitas, 2001.

5  MANUEL CaNcIo MELIA. “El injusto en los delitos de organizacién™: peligro y significado” en MA-
NUEL CANCIO MELIA, JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ, Delitos de organizacion, Buenos Aires, B de F,
2008, p. 27.

6  Lateorfa de la imputacion, en términos generales, responde a la problemdtica de cudndo y bajo qué
condiciones se puede establecer una relacién, penalmente relevante, entre una persona y un suceso
de manera que a esa persona se la pueda considerar autor y reprocharle el hecho mediante la aplica-
cion de una pena. Véase, JOACHIM HRUSCHKA (1976). Strukturen der Zurechnung, Berlin, Walter de
Gruyter, 1976, p. 13 y ss. En igual sentido: WILFRIED HASSEMER*“‘Person, Welt und Verantwortlichkeit
Prolegomena einer Lehre von der Zurechnung im Strafrecht” en KLAUS LUDERSSEN (comp.), Aufge-
kldrte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose? , Nomos: Baden-Baden, Tomo I, 1998, p. 350.
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LA INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO PENAL

El Derecho penal clésico es producto de ordenamientos juridicos nacionales, unita-
rios y cerrados. El Derecho penal de la globalizacién econdmica y de la integracién
supranacional es, en cambio, un Derecho crecientemente unificado, pero, al mismo
tiempo, menos garantista, en el que se flexibilizan las reglas de imputacién y en el
que se relativizan las garantias politico-criminales sustantivas y procesales’. Las
notas distintivas de este nuevo modelo de Derecho penal son las siguientes:

1. La internacionalizacién del Derecho penal se realiza a partir de instrumentos de
Derecho internacional®. En un primer momento, se desarrollé a partir del Derecho
internacional consuetudinario, principios que fueron posteriormente codificados en
el Estatuto de Roma, que creé la Corte Penal Internacional. Aunque son, principal-
mente, los tratados bi y multilaterales los que realizan el mencionado proceso de
internacionalizacién. Estos convenios afectan a gran niimero de delitos tales como
el terrorismo, el trafico de armas y de drogas, la trata de personas, la prostitucién y
la pornografia infantil, la criminalidad organizada, el lavado de dinero, etc.

A veces los términos “crimen internacional” y “crimen transnacional” son usados de
manera indistinta para describir una conducta delictiva que ha tenido dimensiones
internacionales®. Bajo la 6ptica del Derecho internacional existe, sin embargo, una

7  JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ. La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en
sociedades postindustriales, 2" ediciéon, Madrid, Civitas, 2001, p. 81.

8  Siguiendo a Triffterer: “derecho penal internacional en sentido formal es el conjunto de todas las
normas de naturaleza penal del derecho internacional, que conectan a una conducta determinada
—crimenes internacionales— ciertas consecuencias tipicamente reservadas al derecho penal y que,
como tales, son aplicables directamente”. OTTO TRIFFTERER. Dogmatische Untersuchungen zur Ent-
wicklung des materiellen Vilkerstrafrechts seit Niirnberg, Freiburg i. Br., Albert, 1966, p. 34. Para
Ambos, se trata de una combinacién de principios de Derecho penal y de Derecho internacional.
Del primero toma las ideas de responsabilidad individual y de reprochabilidad de una determinada
conducta, del segundo; en cambio, toma las figuras penales, sometiendo a la conducta en cuestién
a una punibilidad auténoma de Derecho internacional (principio de responsabilidad penal directa
del individuo segtin el Derecho internacional). KA1 AMBOS. Internationales Strafrecht. Strafanwen-
dungsrecht — Vollkerstrafrecht — Europdisches Strafrecht - Rechthilfe, 4* edicion, Miinchen, C. H.
Beck, 2014, pp. 100-101.

9  Esta problematica se da principalmente en la lengua inglesa, en la que ambas categorfas son agru-
padas bajo el concepto International Criminal Law. En lenguas romances como el espafiol o el
francés se puede distinguir entre Derecho penal internacional (Droit pénal International) y Derecho
Internacional penal (Droit International énal). Cassese sostiene que los juristas comunes utilizan
el concepto International Criminal Law, que incluye normas internacionales dirigidas a proscribir
ciertas categorfas de conductas (crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad, genocidio, etc.)
y aquellas que posibilitan hacer responsables a aquellas personas que participan de dichas conductas.
ANTONIO CASSESE. International Criminal Law, 2" edicién, Oxford, Oxford University Press, 2007,
p. 3. Esta definicidon se aproxima con el concepto “Derecho internacional Penal” en espafiol o “Droit
international pénal” en francés. ANNE-LAURE VAURS CHAUMETTE. Les sujets du droit international
pénal. Vers une nouvelle définition de la personnalité juridique internationale? ,Paris, Pedone, 2009,
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diferencia entre estos actos. Se trata, principalmente, de la naturaleza del delito en
cuestion. Los crimenes internacionales conciernen a la comunidad internacional
como un todo, o delicta juris gentium. Son conductas que amenazan el orden inter-
nacional o la comunidad internacional. Estos delitos estan directamente prohibidos
por el Derecho internacional, a saber, por el “Derecho penal internacional” (Derecho
internacional penal en la nomenclatura hispana), y establecen una responsabilidad
criminal individual. Actualmente, el nimero de delitos que pertenecen a esta cate-
goria es limitado y estdn codificados en el Estatuto de Roma, que cre6 la Corte Penal
Internacional. La prohibicién de estos delitos estd firmemente contemplada como
costumbre internacional, y constituyen ius cogens'. Estos delitos, a diferencia de los
delitos transnacionales, pueden ser cometidos en la jurisdiccién de un solo Estado'!.

El crimen transnacional, por el contrario, no es generalmente considerado un delito
concerniente a la comunidad internacional. Puede afectar intereses de mds de un
Estado, pero no todos los Estados que colectivamente constituyen la comunidad in-
ternacional'2. En otras palabras, el crimen transnacional no es visto como tan grave
como el crimen internacional. Los delitos pertenecientes a esta categoria (especial-
mente los delitos relacionados con el crimen organizado: trafico de estupefacientes,
trata de personas, lavado de activos, etc.) versan sobre una emergente rama del
Derecho internacional conocida como Derecho penal transnacional (Derecho penal
internacional en la nomenclatura hispana), que no establece responsabilidad penal
individual en el Derecho internacional, no prohibe conductas directamente. En su
lugar, promueve prevencion, persecucion y sancién de un delito a través del Dere-
cho penal interno, mediante la imposicion a los Estados de promulgar legislacién al
respecto!?. Ademds, la prohibicién del crimen organizado no es generalmente con-

p- 18.En el mismo Sentido, KAl AMBOS. Internationales Strafrecht. Strafanwendungsrecht — Villker-
strafrecht — Europdisches Strafrecht - Rechthilfe, 4" edicion, Miinchen, C. H. Beck, 2014, pp. 1-2.

10 IAN BROWNLIE. Principles of Public International Law, 6™ ed., Oxford, Oxford University Press,
2003, p. 6.

11 Tom OBOKATA. Transnational Organised Crime in International Law, Oxford, Hart Publishing,
p- 30.

12 ANTONIO CASSESE. International Criminal Law, 2" edicién, Oxford, Oxford University Press, 2007,
p-12.

13 El propésito principal del Derecho Penal Transnacional es promover (indirectamente) la prevencion
de delitos a nivel nacional. Asf, la Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos obligan a los Estados a criminalizar varias conductas relacionadas con
el crimen organizado. Existen otras convenciones represivas preexistentes que obligan a los Estados
a prohibir determinados delitos incluyendo el trafico de drogas (Convencién de Naciones Unidas
contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas, Viena, 1988), la propiedad
cultural (Convencién sobre las Medidas que Deben Adoptarse para Prohibir e Impedir la Importacién,
la Exportacién y la Transferencia de Propiedad Ilicita de Bienes Culturales, UNESCO, Paris, 1970),
especies en peligro (Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fau-
na y Flora Silvestres), material nuclear (Convencién Proteccién Fisica de los Materiales Nucleares,
1979), delitos relacionados con la pornografia infantil (Protocolo Facultativo de la Convencion de
los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de los nifios
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siderada como parte de la costumbre internacional'4. En suma, los crimenes trans-
nacionales organizados pueden apropiadamente ser definidos como mala pohibita
pero no, en general, como regla mala in se', o sea conductas que son malas porque
estdn prohibidas por la ley'®.

El proceso de internacionalizacion del Derecho penal al que hacemos referencia se
desarrolla, fundamentalmente, a través del Derecho penal transnacional o también
Ilamado Derecho penal internacional, a partir de la incorporacion en las legislaciones
nacionales de tipos penales surgidos de convenciones internacionales (treaty crimes).

2. El Derecho penal resultante del proceso de internacionalizacién es un Derecho
orientado a dar respuesta a demandas fundamentalmente practicas. El estilo de ar-
gumentacion utilizado es mds bien pragmaético y, en primera linea, orientado a ar-
gumentos facticos!’. El pragmatismo que caracteriza a este modelo se visualiza en
que los actores —fundamentalmente los Estados— no discuten acerca de la creacién
de un nuevo Derecho penal basado en la redefinicién de sus principios, sino que,
ante una determinada problematica, por ejemplo, el narcotréfico o la criminalidad
organizada, la respuesta es punitiva, plasmada en una convencion internacional. En
este proceso de codificacién de los llamados treaty crimes han retrocedido las dis-
cusiones dogmaticas, categoriales o sistematicas!'®. La exigencia de dar respuesta a
la delincuencia de la globalizacidn se concibe, en general, en términos punitivistas.
A partir de acuerdos internacionales se intenta armonizar las legislaciones penales

en la pornografia) cibercrimen (Convenio sobre Cibercriminalidad), falsificacién de moneda (Conve-
nio Internacional para la Represion de la Falsificacion de Moneda, Ginebra, 1929). Sin embargo, la
Convencion de Palermo un objeto de prohibicién especifico como en las anteriores mencionadas, su
beneficio yace en que puede ser usada para perseguir y punir una variedad de actividades criminales,
en la medida que ellos sean delitos graves cometidos por un grupo transnacional, como es definido
en la misma convencion.

14 Sin embargo, esta cuestion puede ser puesta en entre dicho, porque el crimen organizado ha existido
por largo tiempo en la historia, y los Estados han criminalizado variadas formas de conductas asocia-
tivas en sus legislaciones locales. Inclusive, se ha argumentado que el trifico de personas puede ser
visto como un crimen contra la humanidad en determinadas circunstancias. Tom OBAKATA. “Traffick-
ing of Human Beings as a Crime Against Humanity: Some Implications for the International Legal
System” en International and Comparative Law Quarterly, vol. 54,2005, p. 445.

15 WiLLIAM SHABAS. “International Crime”, en DAVID AMSTRONG (ed.) Routledge Handbook of Inter-
national Law, London, Routledge-Cavendish, 2008, p. 269.

16 Tom OBOKATA. Transnational Organised Crime in International Law, Oxford, Hart Publishing, 2010,
p.31.

17 WALTER PERRON. “Europdische und transnationale Strafrechtspflege als Herausforderung fiir eine
moderne Strafrechtdogmatik®, en KLAUS TIEDEMMAN et al. (eds.) Die Verfassung moderner Straf-
rechtspflege. Erinnerung an Joachim Vogel, Nomos, Baden-Baden, 2016, p. 316.

18 KA1 AMBOs. “Zur Zukunft der deutschen Strafrechtswissenschaft: Offenheit und diskursive Methodik
statt selbstbewusster Provinzialitit™, en KLAUS TIEDEMMAN et al. (eds.) Die Verfassung moderner
Strafrechtspflege. Erinnerung an Joachim Vogel, Nomos, Baden-Baden, 2016, p. 324.
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en aras de evitar que determinadas conductas permanezcan impunes en algunos te-
rritorios (“paraisos juridico-penales”).

3. El legislador nacional y los jueces nacionales no son mds, desde hace tiempo,
soberanos de la promulgacién y de la aplicacion de las leyes penales, sino que estdn
extensamente ligados a obligaciones internacionales'®. Siguiendo a Vogel,

La internacionalizacion del Derecho penal y del proceso penal es una forma
de aparicion de la interlegalidad?. Los sistemas juridicos inter y supranacio-
nales influyen en los ordenamientos juridico penales nacionales y provocan su
resistencia (...) El hecho de que la criminalidad actie, a causa de la globali-
zacion, de forma cada vez mas transnacional, como en el caso del terrorismo
internacional, la criminalidad organizada internacional o el trifico ilegal de
drogas o de personas, hace de motor de la internacionalizacién?!.

4. Ante la necesidad de dar una respuesta (punitiva) a la delincuencia transnacional
no resulta posible que el Derecho penal de base germanica prescinda de la tradi-
cion juridico-penal anglosajona (Common Law). Se percibe, en los dltimos afios,
una pérdida ininterrumpida de significado internacional de la ciencia juridico-penal
alemana en todos los niveles. A pesar de que ella todavia conserva, de todas formas,
influencia en numerosos Estados 1llamado sistema del Civil Law??. Sin embargo, los
conceptos bdsicos de la dogmadtica juridico-penal alemana tales como bien juridico
o la divisién entre injusto y culpabilidad no son tenidos en cuenta en el patrimonio
penal comdn internacional o europeo??. {Cudnto ha invertido la dogmatica juridico-

19  WALTER PERRON. “Europdische und transnationale Strafrechtspflege als Herausforderung fiir
eine moderne Strafrechtdogmatik®, en KLAUS TIEDEMMAN et al. (eds.) Die Verfassung moderner
Strafrechtspflege. Erinnerung an Joachim Vogel, Nomos, Baden-Baden, 2016, p. 319.

20 Segtin De Sousa Santos, “La interlegalidad es la dimension fenomenoldgica del pluralismo juridico.
Se trata de un proceso altamente dindmico porque los diferentes espacios juridicos no son sincrénicos
y por eso también las mezclas de cddigos de escala, de proyeccion o de simbolizacion son siempre
desiguales e inestables. La mezcla de codigos es visible en todos los procesos sociales (...) Es también
visible en el modo como el derecho global emergente (...) se apropia de los lenguajes juridicos,
locales o tradicionales”. BOAVENTURA DE Sousa SANTOS. Critica de la razon indolente: contra el
desperdicio de la experiencia: para un nuevo sentido comun: la ciencia, el derecho y la politica en
la transicion paradigmdtica, Bilbao, Desclée de Brouwer, 2003, p. 251.

21 JoacHIM VOGEL. “La internacionalizacién del Derecho penal y del Proceso penal”, en: Revista penal,
vol. 22, 2008, p. 161. En igual sentido, JOACHIM VOGEL (2002). “Européische Kriminalpolitik —
europdische Strafrechtsdogmatik™ en: Goltdammer'’s Archiv fiir Strafrecht,2002, p. 520.

22 KA1 AMBOS. “Zur Zukunft der deutschen Strafrechtswissenschaft: Offenheit und diskursive Methodik
statt selbstbewusster Provinzialitidt™ en KLAUS TIEDEMMAN, et al. (eds.) Die Verfassung moderner
Strafrechtspflege. Erinnerung an Joachim Vogel, Nomos, Baden-Baden, 2016, 2016, p. 322.

23 JoACHIM VOGEL. “Strafrecht und Strafwissenschaft im internationales und européisches Rechtsraum®
en Juristen Zeitung,2012,p. 25. En el ambito de la teorfa general o parte general del Derecho penal
es, en gran parte, ignorado el concepto de delito deductivamente aplicado y colocado a un alto ni-
vel de abstraccion con sus propias formas (el concepto final de accion con la consecuente division
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penal alemana en el intento de zanjar la division entre injusto (Unrecht) y culpa-
bilidad (Schuld)! Algo que en otros sistemas juridicos resulta, atin hoy, totalmente
desconocido. El “encuentro de culturas juridicas” resulta confuso, la receptacion de
conceptos y categorias tedricas provenientes de otras tradiciones juridicas es, mu-
chas veces, ignorado por el legislador; es la dogmadtica juridico-penal la que, en una
suerte de defensa de trinchera, denuncia la proliferacion de este fendmeno. Ante esta
situacion, una de las pocas conclusiones que pueden extraerse es que el intento de
universalizar la dogmaética juridico-penal alemana resulta una quimera?*. Ya a inicios
del nuevo milenio Roxin anunciaba que “La ciencia del derecho penal debera for-
talecer los fundamentos penales para un derecho penal supranacional, esto es en un
tiempo previsible: el Derecho penal europeo y un Derecho penal internacional”®. Sin
embargo, la ciencia juridico-penal alemana, salvo raras excepciones?®, no ha tenido
influencia en el desarrollo de la legislacion penal internacional?’.

entre un dolo psicoldgico y una culpabilidad normativa, la diferencia entre causas de justificacion
y de exculpacién asi como el legitimado penalmente concepto de bien juridico protegido). El iinico
resultado convincente de la teoria penal alemana es la teoria del dominio del hecho desarrollada
por Claus Roxin. La misma ha sido, reconocida, no solo en los por otros sistemas de imputacion,
sino también por tribunales penales internacionales. KAl AMBOS. “Zur Zukunft der deutschen Straf-
rechtswissenschaft: Offenheit und diskursive Methodik statt selbstbewusster Provinzialitit® en
Kraus TIEDEMMAN et al. (eds.) Die Verfassung moderner Strafrechtspflege. Erinnerung an Joachim
Vogel, Nomos, Baden-Baden, 2016, p. 323. Acertadamente Satzger sostiene que la complejidad de
ninguna manera representa un déficit de una ciencia, sino precisamente si no es signo de una muy
desarrollada dogmatica; como en el ambito del Derecho penal aleman sin un alto nivel de abstraccion
y complejidad, es evidente de inmediato, que no pueden entenderse, en el primer intento, figuras y
frases. HELMUT STAZGER. “Die Rolle einer modernen deutschen Strafrechtswissenschaft im europi-
ischen und internationalen Kontext“, en KLAUS TIEDEMMAN et al. (eds.) Die Verfassung moderner
Strafrechtspflege. Erinnerung an Joachim Vogel, Nomos, Baden-Baden, 2016, p. 280.

24 Véase: HANS WELZEL. Vom Bleibenden und vom Vergdnglichen in der Strafrechtswissenschaft, Mar-
burg a. d. Lahn, Elwert, pp. 16-17. ARMIN KAUFMANN (1985). “Das Ubernationale und Uberpositive
in der Strafrechtswissenschaft” en HANS-HEINRICH JESCHECK et al. (eds). Geddchtnisschrift fiir Zong
Uk Tjong, Seibundo, Tokio, 1964, pp. 100-111.

25 Craus RoxiN. “Die Strafrechtswissenschaft von den Angaben der Zukunft* en ALBIN ESSER, et al.
(eds). Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende. Riickbesinnung und Ausblick,
Miinchen, Beck, 2000, p. 369.

26 Asien la Conferencia de Kampala (Uganda) en el afio 2010, Alemania jugé un papel decisivo en la
Revision del Estatuto de Roma, especialmente en la configuracion del delito de “agresion”.

27 Sila legislacion penal alemana actual puede ser contemplada como internacional y europea, en es-
pecial como modélica y de mucha influencia, puede, con todo derecho, ser puesta en duda. El c6digo
penal alemén en su configuracion esencial actual data de las reformas penales de los afios 1960 y
1970 y no puede valer mds como modelo a seguir. En los escenarios de politica criminal europeos e
internacional Alemania no es ningtin actor preponderante, las iniciativas decisivas, o sea las decisio-
nes son llevadas adelante por otros Estados. JOACHIM VOGEL. “Strafrecht und Strafwissenschaft im
internationales und europdisches Rechtsraum® en Juristen Zeitung,2012,2012, pp. 25-26. Asimismo
de manera escéptica respecto del rol actual de la dogmadtica juridico-penal alemana se manifiesta
Silva Sdnchez; al respecto sostiene “Debo confesar que abrigo el temor de que, para la dogmatica,
‘cualquier tiempo pasado fue mejor’. En efecto, los grandes maestros alemanes se han jubilado o
estdn a punto de hacerlo, y buena parte de sus sucesores —en todo caso, algunos de los mds influyentes
y brillantes— parecen mas dispuestos a adorar al becerro de oro de Bruselas (o quizd de Washington)
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DERECHO PENAL INTERNACIONAL Y DELITOS DE ORGANIZACION

A pesar del consenso que el crimen organizado representa un problema de orden
mundial, no existe acuerdo acerca de lo que el crimen organizado realmente es?®. El
actual debate sobre cémo deberia ser definido el concepto en cuestidn, con el foco
puesto sobre los individuos y las estructuras de la organizacién o si, por el contrario,
deberia ser definido con base en las actividades criminales y como estas se encuentran
organizadas, mantiene tanto a cientificos sociales como a los juristas en un circulo
vicioso?®. Entre las diversas disciplinas que abordan este fenémeno, la criminologia,
la sociologia, la economfa, las relaciones internacionales, etc., existen conceptos
vagos acerca del objeto de estudio®, y el consenso al que se ha llegado en el 4mbito

28

29

30

que a seguir a sus predecesores. O tempora, o mores!”. JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ. “Prélogo 2012.
El sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales” en BERD SCHINEMANN (comp.) E/
sistema moderno del derecho penal. Cuestiones fundamentales. Estudios en honor del Claus Roxin
en su 50° aniversario, 2" edicioén, Buenos Aires, B de F, 2012, pp. Xv-XVI.

Siguiendo a Lampe, es importante comprender por qué es tan dificil arribar a un concepto de crimen
organizado y por qué, atin hoy, hay gran confusién. Contrariamente a lo que uno puede esperar, esto
no tiene que ver tanto con las siniestras y clandestinas formas de los gangsters y mafiosos. En cam-
bio, tiene que ver con un problema general de como las personas perciben y dan sentido al mundo
en el que viven. En primer lugar, a las personas no les es posible comprender la realidad en toda su
complejidad. Su percepcion es inevitablemente selectiva, lo que significa que focalizan en ciertos
aspectos mientras descartan otros. En segundo lugar, lo que ven intentan enmarcarlo en categorias
que estdn en consonancia con sus puntos de vista preexistentes, actitudes y valores. En tercer lugar,
las personas dan sentido al mundo no como individuos sino como seres sociales. Llegan a compartir
comprensiones de como ver e interpretar la realidad en un proceso que ha sido llamado “construccién
social de la realidad”. Es importante destacar que la construccion social de la realidad es un proceso
dindmico, influenciado por diversos factores, con varias posibles consecuencias. Esto también es
aplicable a la nocién de crimen organizado. El crimen organizado no es algo que exista de manera
claramente discernible fuera del mundo real, tal como las pirdmides de Egipto. Esto no significa que
él sea un producto de la imaginacién sin ninguna relacion con la realidad. Los diversos fenémenos
que valiosamente etiquetados como crimen organizado son bastante real —a pesar de algunas exage-
raciones, incomprensiones y mistificaciones. Sin embargo, para poder hablar de crimen organizado,
algunos aspectos del universo social deben, primeramente, ser separados de la densa red de individuos,
acciones y estructuras e incorporadas en un contexto unificador en el nivel conceptual. En este caso,
es un constructo, un intento de dar sentido a una compleja realidad social. Hablando estrictamente, el
crimen organizado como algo inequivoco y autoevidente solo existe en el papel, en la combinacion
de dos palabras: “crimen” y “organizado”. Al mismo tiempo, el significado de ambas palabras es
flacido, flexible y contradictorio. Por ejemplo, algunos asocian crimen organizado esencialmente con
la organizacién criminal, mientras para otros el término crimen organizado refiere, principalmente, a
la organizacidn de los criminales. KLAUS VON LAMPE. Organized Crime: Analyzing Illegal Activities,
Criminal Structures, and Extra-Legal Governance,Los Angeles, Sage, 2016, p. 11-12.

ALMIR MALIEVIC. “Participation in a Criminal Organization” and “Conspiracy”. Different Legal
Model Against Criminal Collectives, Duncker & Humblot, Berlin, 2011, pp. 2-3.

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 propédsito del estudio sobre el “crimen
organizado” o, para ser mds preciso, utilizando el 1éxico juridico-penal, “delitos de organizacién”,
es determinar en qué consiste el mencionado fenémeno. Una definicién de “delito de organizacion”
es, por lo tanto, un posible resultado antes que una condicién previa del estudio sobre la criminalidad
organizada. KLAUS VON. “The study of organised crime: An assessment of the state of affairs” en Or-
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juridico, a través de una convencidn internacional, no ha logrado, atin hoy, que los
diversos Estados sigan operando con conceptos diversos3!.

El sistema penal de EE.UU. es un Derecho local que se extiende globalmente, influ-
yendo en los instrumentos internacionales, particularmente a partir de su posicién
dominante en las convenciones, produciendo, de esta manera, modificaciones en los
ordenamientos juridicos locales. Asi, ideas tales como el Derecho penal de la empresa
(corporate liability), los tipos penales relacionados con el crimen organizado, tales

31

ganised Crime: Norms, markets, regulation and research, Oslo, Unipub, 2009, p. 166. Lampe 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 sobre cudl debe ser su “esencia” o “naturaleza”. Mds
bien, una amplia variedad de personas, estructuras y eventos estdn, en variado grado y combinacion,
subsumidos en este concepto. Debido a este cardcter esquivo, la frase “crimen organizado” puede
asumir una experiencia de si misma bastante independiente de la realidad social a la que se supone
que debe estar relacionada. Es por ello que los investigadores en la materia no solo se enfrentan al
desafio de establecer un concepto univoco, sino que también tienen que lidiar con la dualidad del
crimen organizado como una faceta de la realidad social y como una construccion social. La segun-
da dificultad estd relacionada con la falta de una terminologia precisa. Asi, por ejemplo, conceptos
bédsicos como los de “crimen organizado™ y “redes criminales” son usados a veces indistintamente y
en otras oportunidades son tratados como categorias analiticas diversas, creando, en consecuencia,
mayores confusiones. El tercer problema surge cuando las visiones cominmente sostenidas sobre la
realidad del crimen organizado estdn en contradiccion con las investigaciones cientificas. Bastante
amenudo lo que es considerado por los medios masivos de comunicacion, por los politicos o por los
agentes aplicadores de normas como un hecho establecido (organizacion criminal), bajo un examen
mds préximo resulta ser un concepto erréneo; por lo tanto, los investigadores, no infrecuentemente,
estan en desacuerdo con estos formadores de opinién. KLAUS VON LAMPE. “Organised Crime Research
in Perspective” en: Upperworld and Underworld in Cross-Border Crime, Nijmegen: Wolrd Legal
Publishers, 2002, p. 191.

En el caso de Alemania, con la ley de lucha contra el trafico ilegal de estupefacientes y otras formas
de participacion de la criminalidad organizada (OrgKG) del afio 1992, fueron introducidas en la
Ley Procesal Penal (StPO), medidas especiales de investigacion y con ella fue prevista, con base
constitucional, la persecucién penal de la criminalidad organizada. El Derecho penal material, por el
contrario, ha variado poco; hasta hoy no existe un tipo penal de criminalidad organizada (Organisierte
Kriminalitdt-Straftatbestand). La criminalidad organizada deberfa, en adelante, ser comprendida bajo
los tradicionales tipos de banda (Bande) y asociacion criminal (kriminelle Vereinigung). ARNDT SINN
(2016). Organisierte Kriminalitit 3.0, Heidelberg, Springer, p. 4. En el caso de Inglaterra y Gales
no existe ninguna legislacion que provea una definicién de crimen organizado. A la hora de imputar
cargos, se recurre al cldsico delito de conspiracy. Los Servicios Nacionales de Inteligencia Criminal
han adoptado, a los fines laborales, una definicién de crimen organizado o grupos como “aquellos
involucrados, normalmente trabajando con otros, en continuas actividades delictivas graves, esta-
blecidos, ya sea, en el Reino Unido o bien, en cualquier otro lugar”. Si bien este concepto no estd
en sintonfa con el de “grupo delictivo organizado” de la UNTOC, el gobierno britdnico considera que
el concepto referido captura en, en su esencia, aquello que constituye el crimen organizado. Tom
OBOKATA. Transnational Organised Crime in International Law , Oxford: Hart Publishing, 2010, p.
157. En el caso de los EE.UU. existe la llamada RICO (Racketeer Influenced and Corrupt Organiza-
tions) Act, es una ley federal pensada para combatir el crimen organizado —especialmente de tipo
mafioso— que prevé sanciones penales por los actos realizados por una organizacién criminal. Fue
aprobada en 1970 durante la administracién Nixon y, por lo tanto, es anterior al concepto adoptado
por la ONU.
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como la trata de personas, el blanqueo de capitales o el trafico de estupefacientes, o
el propio concepto de “grupo delictivo oranizado” fueron originalmente conceptua-
lizados por el Derecho penal de los EE.UU.?

En referencia a la criminalidad organizada, no debe perderse de vista el rol dominante
que tuvo la politica criminal de EEUU en materia de lucha contra el narcotréafico desde
los afios 1960 en la legislacion internacional .*> Hubo una “americanizacién” de la
respuesta de la comunidad internacional a problemadtica del narcotréfico, construida
a partir del marco tedrico establecido en las Convenciones de Naciones Unidas3+.
Estas convenciones fueron establecidas como resultado de una intensa y continua
presion de los EE.UU. para liderar la politica criminal en la materia. La Convencién
de Viena de 1988 Contra el Trdfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sico-
tropicas estd en linea con los objetivos de la diplomacia americana como se indica
en las recomendaciones “Foreign Assistance” de la Reagan Organized Crime Co-
misssion®>3%. Al mismo tiempo que la politica criminal contra las drogas mostraba
signos de ineficacia para combatir el flagelo, se estableci6 en la agenda internacional
la necesidad de combatir un fendmeno mds amplio, el propio de las organizaciones
criminales. En la década del noventa el concepto “crimen organizado transnacio-
nal” emergié como un nuevo concepto en la academia y en el discurso popular. Esta
categoria tedrica surgié en una coyuntura histérica especifica, cuando confluyeron
factores sobresalientes, entre los cuales el mds importante fue el fin de la guerra fria
y su reemplazo por un nuevo orden mundial, que dio lugar a un nuevo discurso en

32 JoAcHIM VOGEL. “Europiische Kriminalpolitik — européische Strafrechtsdogmatik” en Goltdammer'’s
Archiv fiir Strafrecht, 2002, p. 521.

33 ETHAN NADELMANN. Cops Across Borders: The Internationalization of U.s. Criminal Law Enforce-
ment, Pennsylvania, State University Press, 1993, p. 466.

34 En el ambito de la oNU se han sucedido tres grandes Convenciones en la materia, a saber: a) la
Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes,b) el Convenio sobre Sustancias Sicotrdpicas de
1971y c) la Convencion de Viena de 1988 Contra el Trdfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrdpicas.

35 MIKE WoobDIwiss. “Transnational organised crime: the global reach of an American concept” en A.
EDWARDS, P. GILL (eds.), Transnational Organised Crime. Perspectives on global security.London,
Routledge, 2003, p. 19.

36 Cabe destacar que, si bien la Convencién de 1988 entiende al trafico de estupefacientes y sustancias
sicotrépicas como una modalidad del crimen organizado transnacional, no conceptualiza a la orga-
nizacién. Solamente en su articulo 3 establece que “1. Cada una de las partes adoptard medidas que
sean necesarias para tipificar como delitos penales en su derecho interno, cuando se comentan inten-
cionalmente: ... c) Areserva de sus principios constitucionales y de los conceptos fundamentales de
su ordenamiento juridico: ... iv) la participacion en la comisién de alguno de los delitos tipificados
en el presente articulo, la asociacién y la confabulacion para cometerlos...” y luego en el punto 5.5.
del mismo articulo afiade que “Las Partes dispondrdn 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 comision de los delitos tipificados de conformidad con el pdrrafo 1, del
presente articulo, tales como: a) La participacion en el delito de un grupo delictivo organizado del
que el delincuente forme parte; b) La participacion del delincuente en otras actividades delictivas
internacionales organizadas”.

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XXxviil - niimero 104 - enero-junio de 2017 * pp. 75-120



86 Nicolds Santiago Cordini

materia de seguridad predicando el “combate contra el crimen organizado”. A partir
del dltimo decenio del siglo xx, diversos actores (politicos de diversos paises, orga-
nizaciones internacionales, sector académico, etc.) fueron delineando el concepto
“organizacion criminal transnacional” que tendrd su corolario en la Convencion de
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protoco-
los (unTOC) (Palermo, 2000).

De especial interés resultan las Convenciones de Viena de 1988 y la de Palermo
de 2000, pues en ellas aparecen los delitos de organizacion®’, tanto en la forma de
conspiracy (conspiracion o confabulacién) como de “participacion en una asociacion
criminal” (“grupo delictivo organizado™). En el rumbo de la lucha contra las organi-
zaciones criminales en el Derecho internacional, y con la finalidad de armonizar las
legislaciones nacionales dirigidas a dichos colectivos, elementos los dos modelos
tradicionales (“participacién en una organizacién criminal” y “conspiracy”) han sido
introducidos en instrumentos juridicos internacionales. Se asume frecuentemente
que los modelos internacionales combinan elementos de los modelos tradicionales
y, de este modo, cumplen con los minimos requerimientos para la criminalizacién
de la participacion en una organizacién criminal y la conspiracy en todos los paises
que todavia no han introducido tal o similares provisiones. Desde que los mode-
los internacionales desarrollados en la ONU son un tanto diversos de los modelos
tradicionales,*® presentes en el Derecho interno, requieren ser analizados.

Con frecuencia, conspiracy y “participacién en una asociacidn criminal” son trata-
dos como equivalentes, aunque, luego de un andlisis detallado, veremos que, si bien
comparten un determinado objetivo o finalidad, difieren en su contenido y alcance,
por lo que no pueden ser vistos como modelos sustitutivos. Antes de analizar los
modelos en el Derecho internacional, presentaremos cémo se configuran estas fi-
guras delictivas en el Derecho interno de los sistemas del Common Law y del Civil
Law, respectivamente.

37 Lacategoria “organizacion” aparece al interior de las legislaciones nacionales a partir de las manifes-
taciones siguientes: a) la tipificacion de delitos que serian caracteristicos de tal forma de criminalidad
(p- €j. el delito de lavado de activos, el delito de trata de personas, el trafico de armas, etc.); b) la
introduccién del elemento agravante de organizacion en una serie de delitos mds o menos tradicionales
(p- €j. el caso del delito de robo calificado cuando es cometido “en banda™); c¢) los cldsicos delitos
de pertenencia a una organizacion como es el caso del delito de asociacién criminal. En este caso
el injusto sistémico de la asociacion criminal (el ser miembro de la misma) es un injusto auténomo,
independiente de los delitos concretos (delitos fin) que se puedan cometer a través de ella. A partir
de esta clasificacion, el componente organizacional aparece en la legislacion penal a través de dos
vias diversas: i) mediante el agravamiento del ilicito (Unrecht) y, por ende, de la pena en diversos
delitos cuando el mismo se haya cometido a través de un grupo organizado (casos a y b) o bien, ii)
mediante los delitos de mera pertenencia a una asociacion criminal (caso c¢).

38 ALMIR MALIEVIC. “Participation in a Criminal Organization” and “Conspiracy”. Different Legal
Model Against Criminal Collectives, Duncker & Humblot, Berlin, 2011, pp. 21-22.
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La conspiracy: el modelo del Common Law

La conspiracy es el delito de organizacién caracteristico del Common Law. Entre
los diversos sistemas juridicos que lo componen existen variantes de esta figura. En
el presente trabajo la describiremos de modo genérico, aunque, al mismo tiempo,
serdn tratadas algunas particularidades de los sistemas de EE.UU. y de Inglaterra y
Gales, respectivamente.

Esta figura delictiva puede ser definida como un acuerdo entre dos o mds personas
para cometer un delito, y a veces, mas ampliamente, como un acuerdo cometer cual-
quier acto ilicito. Frecuentemente se dice que lo esencial del delito yace en el mero
acuerdo y, con su solo perfeccionamiento el hecho es punible. Una definicién mas
estrecha del delito exige un acto manifiesto en cumplimiento del acuerdo (overt act)®.

El colectivo criminal en el modelo de conspiracy esta constituido al menos por dos
personas no exentas (non-exempted) que alcanzan el acuerdo para cometer un delito.
Considerando el hecho que el delito de conspiracy en si mismo estd basado en un
acuerdo, es comprensible que el minimo nimero de personas suficientes y reque-
ridas para los cargos de conspiracy sea de dos*. Despierta especial interés en esta
figura delictiva tanto el objeto del acuerdo, el momento en que queda perfeccionado
el delito, como el alcance de los efectos. En estos puntos, las legislaciones de los
diversos Estados presentan variaciones; por ello, haremos las precisiones al efecto.

El objeto del acuerdo: ;acto inmoral, acto ilicito o delito?

En el Derecho inglés*! de final del siglo xvii1, 1a idea general era que el acuerdo para
cometer un acto ilicito (unlawful act) podia ser una conspiraciéon criminal, donde
unlawful act significaba algo mas amplio que simplemente criminal®. En otras pala-
bras, en aquella época un acuerdo podia ser calificado como criminal a pesar de que
los actos objeto del acuerdo no eran criminales en ausencia del acuerdo*?. De este

39 GEORGE P. FLETCHER. Rethinking Criminal Law, New York, Oxford University Press, 2000, pp.
218-219.

40 Lalegislacion de Inglaterra y Gales, sin embargo, prescribe la excepcion a aquella regla en la que
una persona no puede ser considerada culpable de conspiracy solo si el otro conspirador es su
esposo/a, una persona que no alcanza la edad de responsabilidad penal (inimputable) o la pretendi-
da victima del delito acordado (ALMIR MALIEVIC. “Participation in a Criminal Organization” and
“Conspiracy”. Different Legal Model Against Criminal Collectives. Berlin: Duncker & Humblot.
2011, p.102).

41 Sistema juridico aplicable a Inglaterra y a Gales.

42 ROBERT HAZELL. Conspiracy and civil liberties: a memorandum submitted to the Law commission
by the Cobden Trust and the National Council for Civil Liberties, London, Bell, 1974, p. 15.

43 GEOFFREY ROBERTSON. Whose Conspiracy?, London, National Council for Civil Liberties, 1974,
p- 14.
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modo, la aplicacién de la conspiracién fue ampliada mas alld de las fronteras de lo
que se considera, en sentido estricto, “delito penal” (criminal offence)**. Esta postura
doctrinal puede hallarse en el pronunciamiento de Lord Denman (1832), en el cual
dice que “una conspiracién criminal consiste en una combinacién para lograr un fin
ilicito, o un fin licito por medios ilicitos”, dejando abierta la cuestidon del preciso
significado de la palabra “ilicito” (unlawful)*. Esta sentencia ha sido aceptada y ci-
tada por jueces y cortes en numerosos casos*®, el problema de esta sentencia reside
en el hecho de que extiende el alcance de la conspiracy mucho mas alld de los actos
ilicitos*’, al campo de los actos licitos, borrando, de este modo, la linea entre ambos
y creando espacios para interpretaciones erréneas y usos abusivos de la figura delic-
tiva en cuestion. Dicho con otras palabras, en el Common Law la conspiracy era un
acuerdo entre dos o mds personas para hacer un acto ilicito, o hacer un acto licito por
medios ilicitos. Asi, no era necesario probar que habia un acuerdo para cometer un
delito; acuerdos para cometer otros actos ilicitos, como el fraude, algunos agravios
o corrupcion de valores morales, claramente satisfacian las exigencias en cuanto al
objeto. La Criminal Law Act 1977 pretendi6 limitar la conspiracy, primariamente,
para acuerdos para cometer delitos penales. Sin embargo, temiendo que se podian
crear lagunas y pendiente de una comprensiva revision de la ley de fraude, obsceni-
dad e indecencia, la ley de 1977 mantuvo determinadas conspiraciones del Common
Law*8. Asi, en el sistema inglés conviven dos tipos de conspiraciones: la statutory
conspiracy, o sea la tipificada por la ley de 1977,y las conspiraciones del Common
Law, ejemplos de esta dltima son las conspiraciones para defraudar, para corromper
la moral publica o ultrajar la decencia publica®.

De acuerdo con la ley de 1977, enmendada por la Criminal Attempts Act 1981, el
objeto de la conspiracy debe ser o, mejor dicho, los conspiradores deben acordar:
“1.un comportamiento a ser ejecutado; 2. que, si es llevado a cabo de acuerdo con
sus intenciones; 3. necesariamente significard o comprenderd la comisién de un

44  ALMIR MALIEVIC. “Participation in a Criminal Organization” and “Conspiracy” . Different Legal
Model Against Criminal Collectives, Duncker & Humblot, Berlin, 2011, p. 72.

45 DAvID HARRISON. Conspiracy as a Crime and as a Tort in English Law,London, Sweet & Maxwell,
1924, p.23.

46 Por ejemplo, R v. Seward (1834), O’Connell v. Regl (1884), Mulcahy v.s Reg. (1868), Quinn v.
Laethem (1901), entre otros.

47 Esta dicotomia de tradicion kantiana entre Derecho y moral ha sido seguida por la tradicién ger-
mdnica en la que el Derecho habla de cuestiones juridicas y la moralidad de la cuestién del deber
autoimpuesto. Sin embargo, como sefiala Fletcher, en la tradicion de habla inglesa la moralidad tiene
un sentido mds amplio, incluso a veces ilimitado, siendo dicha linea de division difusa. GEORGE P.
FLETCHER. Gramdtica del Derecho penal, traduccion castellana de Francisco Muiioz Conde, Buenos
Aires, Hammurabi, 2008, p. 264.

48 C.M.V.CLARKSON, H. M. KEATING, S. R. CUNNINGHAM. Clarkson and Keating Criminal Law: Text
and Materials, 6" ediciéon, London, Sweet & Maxwell, 2007, p. 519.

49 C.M.V.CLARKSON, H. M. KEATING, S. R. CUNNINGHAM. Clarkson and Keating Criminal Law: Text
and Materials, 6" edicién, London, Sweet & Maxwell, 2007, p. 519.
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delito”. De este modo, los autores deben acordar los elementos bésicos de su plan
para cometer el delito, que debe comprender las consecuencias (v.gr. la muerte), lo
que presupone que cada conspirador tiene la intencién de que el delito acordado
sea cometido®®. No existen demasiados requerimientos en torno a los elementos del
acuerdo, ni la ley ni las cortes han definido con precisién qué constituye un acuerdo
completo. Muy probablemente, un acuerdo, en el sentido del delito de conspira-
¢y, no tiene que ser un acuerdo entendido en sentido estricto, en los términos del
contrato civil. A los efectos del delito, el acuerdo existe si al menos dos partes en
plena disposicién de sus facultades alcanzan una decisién cuyo elemento principal
es alcanzar algiin objeto ilicito. De acuerdo con el punto 3 mencionado, no signi-
fica que el delito de hecho serd cometido, porque quizds la comision del mismo es
casi imposible, ni tampoco significa que los conspiradores tienen que saber que su
conducta, junto a las consecuencias, constituyen un delito penal. Lo trascendente
es si el plan, si es llevado con éxito, significaria o comprenderia alguna actividad
que la ley define como delito penal. Segtin la ley, una conspiracién penal existe solo
cuando el acuerdo, si es llevado a cabo de acuerdo con la intencion de los acusados,
necesariamente significa o comprende la comisioén de un delito o de delitos por una
o mas partes del acuerdo. Por lo tanto, debe ser probado que al menos uno de los
conspiradores se propone participar en la comisién del delito acordado como prin-
cipal®!. Por otro lado, desde la ley de 1975, en Inglaterra y Gales, solo pueden ser
objeto de la statutory conspiracy delitos penales (criminal offences), dejando atrés
la jurisprudencia que avalaba la existencia del delito de conspiracién incluso cuando
su objeto no fuera ilicito, sino simplemente inmoral.

Enresumen, en el Derecho inglés, la statutory conspiracy cuenta con dos elementos:
el acuerdo de cometer un delito penal que es el elemento objetivo (actus reus)>?,y
la intencién de acordar con otra persona para llevar adelante el delito pretendido,
constituyendo este el elemento subjetivo (mens rea)33. La distincién de ambos ele-
mentos del delito de conspiracy no es siempre una cuestion sencilla, debido a que
el acuerdo en si mismo es considerado esencialmente un acto mental. El mens rea
del delito en cuestién exige que cada conspirador conozca los hechos o circunstan-

50 ALMIR MALIEVIC. “Participation in a Criminal Organization” and “Conspiracy” . Different Legal
Model against Criminal Collectives, Duncker & Humblot, Berlin, 2011, pp. 81-82.

51 ALMIR MALIEVIC. “Participation in a Criminal Organization” and “Conspiracy”. Different Legal
Model against Criminal Collectives, Duncker & Humblot, Berlin, 2011, p. 84.

52 En todos los delitos el actus reus es el elemento externo del mismo, el requerimiento objetivo ne-
cesario para constituir un delito. C. M.V. CLARKSON, H. M. KEATING, S. R. CUNNINGHAM. Clarkson
and Keating Criminal Law: Text and Materials, 6" edicién, London, Sweet & Maxwell, 2007, p. 77.

53 El mens rea puede ser definido como el estado mental, o en el caso de la negligencia como el fracaso
de alcanzar cierto estdndar de comportamiento, requerido por la definicién del delito. El mens rea
es, a veces, definido de manera negativa, como el remanente del delito una vez que el actus reus ha
sido sustraido. Cabe aclarar que las dos partes del delito (actus reus 'y mens rea) no existen separada-
mente. El mens rea cualifica el actus reus. MICHAEL JEFFERSON. Criminal Law, 11* edicién, London,
Pearson, 2013, p. 44.
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cias en relacion con la finalidad del acuerdo, y debe pretender ser parte del acuerdo,
procurando también que su delito fin sea llevado a cabo.

En el caso del Derecho penal de los EE.UU. la cuestion se torna mads dificultosa. Si
bien han heredado el delito de conspiracy por su pertenencia al sistema del Com-
mon Law, el hecho de que existan tantos Derechos penales como estados federados,
torna arduamente dificultoso el andlisis de esta figura delictiva. El delito federal
de conspiracy desempeiia un rol fundamental en el castigo de conductas delictivas
incompletas en delitos de cuello blanco, trafico de estupefacientes y, mas reciente-
mente, en casos de terrorismo. El mismo ha sido promulgado por ley del congreso
como general criminal conspiracy statute USCA 18 § 371, que considera delictiva la
conspiracién de cometer cualquier delito contra los EE.UU. o defraudar a los EE.UU.
También en el Derecho penal de los EE.UU., la conspiracy ha sido utilizada para im-
putar cargos que, de no mediar esta figura, no podrian ser considerados delitos. Sin
embargo, el Cédigo Penal Modelo, si bien no tiene vigencia puesto que el Congreso
no lo ha adoptado como ley federal, restringe el &mbito de aplicacién de la conspi-
racy a acuerdos cuya finalidad sea cometer delitos.

Ademds, previsiones en otras leyes federales criminalizan la conspiracién para co-
meter determinados delitos. La mayoria de los tipos penales de conspiracy han sido
ampliamente restringidos, usualmente exigiendo para su criminalidad la exigencia
de un acto manifiesto (overt act)>*. En resumen, de acuerdo con la ley federal, la
mayoria de las conspiraciones cuentan con tres elementos: a) un acuerdo para lle-
var adelante un acto ilicito (actus reus), b) con la intencién de realizar el objeto
del acuerdo (mens rea) y c) la comisién de un acto por uno o mas miembros de la
conspiracién dirigido hacia la realizacion del objeto de la conspiracion (overt act).

Perfeccionamiento de la conspiracy:
Jmero acuerdo o exigencia de un acto manifiesto?

En este punto difieren el Derecho inglés y el de los EE.UU. En el caso de la conspiracy
en Inglaterra y Gales el delito se configura una vez que el acuerdo ha sido realizado
y no es necesario probar otro acto manifiesto como elemento del delito. Se sostiene
que la exigencia de un acto manifiesto en persecucion del fin delictivo frustra el pro-
posito preventivo del delito de conspiracy al tener que esperar hasta que el mismo
se perfeccione para que se puedan imputar los cargos por el delito en cuestion’>.

En el caso del Derecho penal de los EE.UU. la cuestion varia en funcién de los diver-
sos estados federados; no obstante, en su mayoria, se exige el requisito de un acto

54 JULIET R. AMENGE OKOTH. The Crime of Conspiracy in International Criminal Law, Heidelberg,
Springer, 2014, p. 25.

55 MICHAEL JEFFERSON. Criminal Law, 11" edicién, London, Pearson, 2013, p. 407.
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manifiesto en cumplimiento del acuerdo para que el delito de conspiracién quede
perfeccionado. Una porcién significativa del Cédigo Penal Modelo ha sido adoptada
por varios estados federados como instrumento interpretativo y para zanjar vacios
legales®®. En lo que respecta al delito aqui tratado, en su articulo 5.03 establece: “Acto
manifiesto. Ninguna persona puede ser condenada por conspiracién para cometer un
delito (...) a menos que un acto manifiesto en cumplimiento de tal conspiracién es
alegado y probado haber sido realizado por el o por la persona con quien conspird”.

Dado que el articulo antes mencionado no tiene vigencia, en el Derecho penal de
los EE.UU. la regla sigue siendo que un hecho es punible como conspiracién incluso
cuando ningtin acto haya sido realizado mads alld del mero acuerdo, puesto que no
existe ley que establezca lo contrario. Aunque, en la actualidad, la mayoria de los
estados federados exigen la prueba de un acto manifiesto en cumplimiento del acuer-
do o especificas finalidades conspiracionales. Ha sido objeto de discusion si el acto
manifiesto era un elemento objetivo de la conspiracy o un mero elemento probatorio
de la existencia del acuerdo, hoy en dia tanto la doctrina como la jurisprudencia se
inclinan por la primera interpretacion. El acto manifiesto no necesariamente debe
ser un acto ilicito, sino que basta con que sea un comportamiento en cumplimiento
del acuerdo criminal alcanzado. En algunos estados federados, sin embargo, se exige
que el acto manifiesto sea “un paso sustancial” en la comisién del delito acordado””.
En el nivel federal’®, por su parte, el acto manifiesto es especificamente exigido por
la ley general de conspiracy.

La pluralidad de cargos: conspiracy y delito fin.
La controversial doctrina Pinkerton

Tanto el Derecho penal inglés como el de los EE.UU. posibilitan, en caso de que el
acuerdo delictivo haya sido ejecutado, imputar tanto el delito fin como el delito de
conspiracy. De este modo, la conspiracion, en tanto “inchoate crime” o delito prepa-
ratorio®, no es absorbida por el delito fin, sino que son tratados de manera indepen-

56 La seccién 5.03 del mismo establece que acordar con otra persona cometer un delito o la tentativa
de cometerlo o la incitacién a cometer un delito, o acordar ayudar a una persona en la planificacién
o en la comision o en la tentativa o en la incitacién a cometer tal crimen, lo hace responsable por
conspiracion.

57 WAYNE R. LAFAVE. Criminal Law, 5" edicion, Eagan, Minnesota, West Publishing, 2010, p. 661.

58 En Yates vs United States, la Corte afirmé que la racionalidad del requisito del acto manifiesto era
mostrar que la conspiracion estd obrando y que no es un mero esquema mental de los autores. Para

sostener la conviccién de la conspiracion, el acto manifiesto no tiene que ser ilegal, ni necesita ser
un elemento sustantivo del delito (fin), solo requiere ser un paso hacia el objetivo criminal.

59 18 usca § 371.

60 El Derecho penal del Common Law interviene para castigar a personas que todavia no han cometido un
delito. Los delitos que penalizan conductas antes de la comision del delito (consumado o sustantivo)
son llamados “inchoate offences”. Existen tres casos de “inchoate offences™: 1) asistir y motivar (la
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diente. Si comparte la misma naturaleza que la tentativa, lo 16gico seria, que al igual
que esta, el delito de conspiracy quedase desplazado por el delito fin ejecutado®.

A este problema se le suma la controvertida aplicacion, en el Derecho penal de los
EE.UU., de la doctrina Pinkerton al delito aqui tratado. En Pinkerton vs United Sta-
tes®?, la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América sostuvo que
un conspirador debe ser considerado responsable por los delitos penales cometidos
por otro conspirador que estdn dentro del alcance de la conspiracién, que son en
apoyo de ella, y son razonablemente previsibles como una necesidad o consecuencia
natural de la conspiracién. Bajo esta doctrina, la distincién entre autores y partici-
pes resulta eliminada, y todo conspirador puede ser responsable por los miltiples
delitos llevados a cabo por los conspiradores en cumplimiento de la conspiracion®3.
Toda participacién o contribucién hace a uno autor por conspiracion, y todos los
participes son igualmente responsables por todas las acciones en cumplimiento de
la conspiracidn. Esta doctrina es criticada por extender de manera demasiado amplia
la responsabilidad penal, llevando consigo una fuerte presuncién de culpabilidad
por asociacion. Ella socava el principio fundamental del Derecho penal que requiere
que la responsabilidad sea fundada en la culpabilidad personal. Hacer culpable a un
conspirador por actos que no ha tenido conocimiento, o control sobre los mismos, o
de haberlo conocido los hubiese objetado, es imponer responsabilidad objetiva, una
clara violacién al principio versari in re illicita. Sin embargo, no todos los estados
federados estdn a favor de esta doctrina y algunas cortes la han rechazado. Ademads,
el Cédigo Penal Modelo también la rechaza%*.

Valoracion critica

La conspiracion es un inchoate crime o delito preparatorio, que permite el castigo de
personas que acuerdan cometer un delito inclusive si ellos nunca llevan adelante su
plan o si son aprehendidos antes de alcanzar su objetivo. Es en este rol en el cual la
conspiracy ha sido mas fuertemente defendida. De hecho, casi la tinica justificacién
ofrecida por los redactores del Cédigo Penal Modelo para mantener el delito fue

comision de un delito), 2) la conspiracy, y 3) la tentativa (attempt). MICHAEL JEFFERSON. Criminal
Law, 11" edicién, London, Pearson, 2013, p. 390.

61 La tentativa y el delito consumado se encuentran, al menos en los sistemas penales que aplican la
teoria del delito, en una relacién de subsidiariedad material. Se habla de subsidiariedad material
cuando al autor un ilicito puede serle imputado de diferentes formas. Aqui el ilicito menos grave
es sustituido por el mds grave. URS KINDHAUSER. Strafrecht: Allgemeiner Teil, 4* edicion, Nomos,
Baden-Baden, 2009, p. 376.

62 United States v. Pinkerton,328 U.S. 640 (1946), p. 646.
63 GEORGE P. FLETCHER. Rethinking Criminal Law,New York, Oxford University Press, 2000, p. 660.

64 JULIET R. AMENGE OKOTH. The Crime of Conspiracy in International Criminal Law, Heidelberg,
Springer, 2014, p. 33
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el hecho de punir grupos que acuerdan conductas preparatorias que no pueden ser
alcanzadas por el tipo de tentativa%.

Entre la conspiracién y la tentativa existen grandes similitudes; de hecho, ambas
son tratadas como inchoate crimes; sin embargo, existen diferencias entre ellas.
Asfi, en la tentativa se debe demostrar que el autor ha realizado un paso esencial
hacia la comision del delito; y los actos preparatorios previos no son suficientes. El
tipo de conspiracion, por el contrario, es un delito anticipatorio que ataca actos en
una etapa mds temprana, pues se perfecciona al momento del acuerdo o, en algunas
jurisdicciones, al momento de realizar el primer acto en cumplimiento del acuerdo
por cualquiera de las partes. Sin embargo, la conspiraciéon no estd fundamentada
solo en criterios preventivos, pues si fuera asi serfa ilégico fundamentar la punicién
por conspiracién y por el delito objeto del acuerdo o bien, que la conspiracién, en
muchos casos, sea considerada mas grave que el delito acordado. Aqui aparece la
otra funcién de la conspiracion, la criminalizacion de la actividad grupal®®. Detrés
de la conspiracy yace la idea de que es mds grave el delito perpetrado por un grupo
que si es llevado adelante por un autor individual. De acuerdo con la doctrina del
general danger rationale, hay tres argumentos que deben ser tenidos en cuenta: 1)
si muchas personas actian de manera concertada, ellas producen un peligro social
mayor que una personal individual; 2) la probabilidad de que muchas personas
lleven a cabo sus intenciones es mayor%’, y 3) muchas personas son mas capaces
de cometer delitos mds complejos que una persona individual®®. De este modo, al
argumento anticipatorio se le suma el de la mayor peligrosidad representada por el
colectivo frente al autor individual.

No solo es en el excesivo adelantamiento punitivo donde yacen las objeciones hacia
la conspiracy. En este delito en particular, los elementos objetivos (actus reus) y el
componente subjetivo (mens rea) son dificiles, cuando no imposibles, de diferenciar®.

65 PHILIP JOHNSON. “The Unnecessary Crime of Conspiracy” en Californian Law Review,vol. 61, issue
5,1973,pp. 1.157.

66 WAYNE R. LAFAVE. Criminal Law, 5" edicion, Eagan, Minnesota, West Publishing, 2013, p. 656.

67 Laconfianza de la cooperacion de los conspiradores y el intento de apoyarlos y ayudarlos en el futuro
aumenta la probabilidad de conductas criminales por parte de los conspiradores. Harvard Law Review
Association. “The Conspiracy Dilemma: Prosecution of Group Crime or Protection of Individual
Defendants” en Harvard Law Review, Vol. 62,n.° 2,2013, p. 283.

68 C.M.V. CLARKSON, H. M. KEATING, S. R. CUNNINGHAM. Clarkson and Keating Criminal Law: Text
and Materials, 6" edicion, London, Sweet & Maxwell, 2007, p. 517. ALMIR MALIEVIC. “Participation
in a Criminal Organization” and “Conspiracy” . Different Legal Model Against Criminal Collectives,
Duncker & Humblot, Berlin, 2011, p. 76.

69 Un mero acuerdo para cometer un delito es contemplado como manifestacion suficiente de una in-
tencién maliciosa (mens rea) constituye el actus reus de la conspiracy. C. M.V. CLARKSON, H. M.

KEATING, S. R. CUNNINGHAM. Clarkson and Keating Criminal Law: Text and Materials, 6 edicion,
London, Sweet & Maxwell, 2007, p. 76.
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Por otro lado, el hecho de que la conspiracy, en tanto delito de planeamiento, sea
tratado como delito auténomo y, en caso de ejecutarse el acuerdo, concurra con el
delito fin, conlleva una doble valoracién de un mismo hecho, en violacién al prin-
cipio del ne bis in idem.

Ademds, el hecho de que el objeto de la conspiracién, o sea, el acuerdo, no esté
especificado en sus requisitos, hace que su aplicacién sea imprecisa, aumentando
los margenes de discrecionalidad y reduciendo las posibilidades de defensa. Espe-
cialmente en aquellas jurisdicciones, como en el caso de Inglaterra y Gales, en las
que no es necesario un acto manifiesto en cumplimiento del fin delictivo para que
la conspiracién quede perfeccionada. También, como hemos visto, existen reparos
respecto del objeto del acuerdo, en especial porque todavia pueden constituir objeto
de conspiracién actos no necesariamente ilicitos, sino meramente inmorales. ;Por
qué el Derecho penal debe extender dmbito de intervencién mds alld de la frontera
de lo estrictamente ilicito (en términos de Unrecht)?

El modelo “participacion en una asociacion criminal”

Los paises seguidores de la tradicidon alemana en materia de dogmatica juridico-penal
comparten un tipo penal que, pese a sus variaciones en cada uno de los diversos
sistemas, posee caracteristicas altamente similares. Este tipo penal consiste en ser
miembro o participar de una asociacién destinada a cometer delitos. El grado de or-
ganizacion requerido para que exista una asociacion, asi como las conductas tipicas
que, mds alld de la accién de participacién en calidad de miembro de la asociacién,
quedan comprendidas dentro de este delito (v.gr. fundar, promover, administrar, fi-
nanciar, hacer propaganda, apoyar, etc.) varian entre los diversos sistemas juridicos
que poseen este tipo penal.

Esté claro que el delito en cuestidn no es un fendmeno que entrafie ninguna novedad
para el Derecho penal, pues este tipo penal no surge como consecuencia de la moder-
nidad tardia, sino que ya estaba presente en las diversas legislaciones al momento de
proliferacion de los llamados “delitos de organizacién”. Ya el Derecho penal cldsico
ha tenido que lidiar con tipos penales cuyo objeto de proteccién (en términos de
bien juridico protegido) resulta difuso y, el caso de la asociacion criminal, delictiva
o ilicita no es ajeno a ello.

En el delito objeto de andlisis, el autor es responsable por participar de una orga-
nizacién destinada a cometer delitos, es decir, por ser miembro de la misma. ;Qué
intereses son protegidos por este tipo penal? La pregunta en cuestion ha suscitado
un interesante debate en la doctrina alemana, no existiendo unanimidad al respecto.
Tanto la jurisprudencia como la doctrina tienen diversas opiniones sobre qué inte-
reses estdn o deben estar protegidos por el tipo penal de asociacién criminal (§129
StGB). El delito en cuestién estd emplazado la seccién séptima de la parte especial
del StGB titulado “Hechos punibles contra el orden publico”. Esto significa que el
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legislador era de la opinidn de que el interés general a ser tutelado por el §129 es el
orden publico. Desgraciadamente, como sefiala con acierto Langer-Stein, el orden
publico, como término, puede ser visto desde el punto de vista del Derecho de policfia,
desde el punto de vista del Derecho penal, desde el punto de vista politico, etc., y,
por lo tanto, no puede ser entendido y considerado como el bien juridico especifico
protegido por el §1297°1. No obstante esta apreciacion, la jurisprudencia alemana
ha aceptado esta comprension del bien juridico protegido, en términos exactos o
con palabras ligeramente modificadas, y se ha referido a é1 como “orden piblico”!,
“seguridad interna”’?, “orden y seguridad interna””3 o bien, “seguridad publica”’*.
Alguna parte de la doctrina acepta esta aproximacion y afirma que la interpretacion
apropiada es “orden y seguridad pdblica del Estado”” o simplemente “seguridad
publica interna”’s.

La fundamentacién basada exclusivamente en la afectacién de un bien juridico co-
lectivo por parte de la asociacién no resulta, sin embargo, satisfactoria dado que, si
considerdasemos al delito de organizacién como delito por adhesién o de pertenencia,
deberian desarrollarse criterios para fundamentar el traslado de la responsabilidad
de la organizacién en una punicioén de los autores individuales que formaren parte
de ella. Dichos criterios deberfan ser iddneos para responder la siguiente pregunta:
(bajo qué criterios el hecho de pertenecer a una organizacién delictiva redunda en
una imputacion a la persona individual?

La dogmatica juridico-penal alemana ha intentado otra solucién bajo el titulo de
“teoria de la anticipacion” (Vorverlagerungstheorie) que ha justificado la existencia
de la organizacidn en tanto delito auténomo, considerando al delito asociativo como
una anticipacion (acto preparatorio) del delito fin de la asociacién. Para Rudolphi,
en tanto delito auténomo, el §129 no protege ningtn bien juridico por si mismo. To-
mando la extension de la punibilidad bajo el §129 a actos preparatorios como punto
de partida, argumenta que la peligrosidad de la asociacién criminal es considerada en
la posibilidad que delitos, cuya comision es la finalidad o actividad de la asociacion,
sean realmente cometidos. Por lo tanto, el §129 protege aquellos bienes juridicos
protegidos por los tipos penales de la parte especial del Cédigo Penal hacia los cuales

70 ROSE LANGER-STEIN. Legitimation und Interpretation der strafrechtlichen Verbote krimineller und
terroristischer Vereinigungen (§§ 129, 129a StGB), Miinchen, Florentz, 1987, p. 110.

71 BGH V. 12.10.1965,Nyw 1966, p. 310, p. 312.
72 BGH V. 12.02.1975,Nyw 1975, p. 985.
73 BGHv.05.01.1982, Nyw 1982, p. 530.
74 BGHv.22.02.1995,Nxaw 1995, pp. 2117-2118.

75 KLAUS MIEBACH, JURGEN SCHAFER. “§ 129” en KLAUS MIEBACH (ed.) Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 3* ediciéon, Miinchen, C. H. Beck, Tomo 3,2017, p. 615.

76 ECKHART VON BUBNOFF. “§ 129" en BURKHARD JANKE et al. (eds.) Strafgesetzbuch. Leipziger Kom-
mentar, 11" edicion, Berlin, Walter de Gruyter, Tomo 4, Rn. 1, 1995, p. 127.
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estdn dirigidos los dirigidos delitos fin?”. Todo esto significa que, en términos de sus
consecuencias, el §129 es un delito que también criminaliza un peligro abstracto’s.
Tanto la doctrina como la jurisprudencia han aceptado la existencia de delitos de
anticipacién o preparacién, mediante los cuales son sancionados actos preparatorios
con cardcter excepcional, sobre la base de una intervencion temprana en el hecho
que, de no ocurrir en ese momento, la pena perderia toda eficacia’. Tanto la doc-
trina como la jurisprudencia del BGH®-8! concuerdan en que, teniendo en cuenta los
elementos del delito, la introduccion del delito de asociacion criminal (§129 StGB)
extiende la punibilidad a etapas preparatorias de delitos penales. Esto es explicado
por el hecho de que las asociaciones criminales, cuyas actividades estdn dirigidas
hacia la comisién de delitos, representan un peligro incrementado para los bienes
juridicos que el Estado y sus ciudadanos quieren estar protegidos. Su peligrosidad
no solo deriva del hecho que los miembros de la asociacidn quieren cometer delitos,
sino también fuera de la dindmica interna de la asociacidn, ya que reduce o inclusive
excluye el sentimiento de responsabilidad individual de los miembros y hace mas
facil la comision de delitos®?. Rudolphi destaca la naturaleza preventiva de este tipo
penal, asignandole la funcién de prevenir los peligros que la asociaciones criminales
representan para los bienes juridicos y, asi, desmantelar una fuente de peligro sig-
nificativo. Estamos ante un tipo penal preventivo cuya funcién es combatir el delito
en una etapa preparatoria®3-84,

77 HANS-JOACHIM RUDOLPHI. ,,Verteidigerhandeln als Unterstiitzung einer kriminellen oder terroristi-
schen Vereinigung i. S. der §§ 129 a StGB* en Festschrift fiir H.J. Brums zum 70. Geburtstag, Koln:
Heymann, 1978, pp. 317-318.

78 En igual sentido: ROSE LANGER-STEIN. Legitimation und Interpretation der strafrechtlichen Verbo-
te krimineller und terroristischer Vereinigungen (§§ 129, 129a StGB), Miinchen: Florentz, 1987,
p.211.

79 JANS-HEINRICH JESCHECK, THOMAS WEIGEND. Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5 edicion,
Duncker & Humblot, Berlin, 1996, pp. 523-524.

80 ECKHART VON BUBNOFF. “§ 129” en BURKHARD JANKE, ET AL (eds.) Strafgesetzbuch. Leipziger Kom-
mentar, 11* edicion, Berlin, Walter de Gruyter, Tomo 4, 1995, Rn. 1, p. 126. HANS-JOACHIM RUDOLPHI,
ULRICH STEIN. ,,§129 en JURGEN WOLTER (ed.) Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 8*
edicion, Koln, Carl Heymanns, Rn. 3,2012, p. 5.

81 BGHv. 11.10.1978,Now 1979, pp. 172-173; BGH v. 22.02.1995, N\ow 1995, p. 2117; BGH 21.10.2004,
NIW, 2005, pp. 80-81.

82 ALMIR MALJEVIC. “Participation in a Criminal Organization” and “Conspiracy”. Different Legal
Model Against Criminal Collectives, Duncker & Humblot, Berlin, 2011, p. 34.

83 HANs-JOACHIM RuDOLPHI. ,, Verteidigerhandeln als Unterstiitzung einer kriminellen oder terroristi-
schen Vereinigung i. S. der §§ 129 a StGB* en Festschrift fiir H.J. Brums zum 70. Geburtstag, Koln,
Heymann, 1978, p. 317. En igual sentido: HANS-JoACHIM RUDOLPHI. ,,Notwendigkeit und Grenzen
einer Vorverlagerung des Strafrechtsschutzes im Kampf gegen den Terrorismus® en Zeitschrift fiir
Rechtspolitik, 1979, cuaderno 9, 1979, pp. 215.

84 También basado en argumentos preventivos Maurach habfa afirmado que la fundamentacién de la
punicién de los miembros y colaboradores de la organizacién criminal radicaria en su manifiesta
enemistad al Derecho (offene Rechtsfeindschaft). REINHART MAURACH. Strafrecht: Besonderer Teil,
5 edicion, Karlsruhe, C. F. Miiller, 1969, p. 670. En sentido similar Kindhduser argumenta: “el
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Para Jakobs, en el delito de asociacién criminal el fundamento de punicién no reside
en la lesién de un bien juridico colectivo. La conducta tipificada no seria peligrosa en
absoluto o solo lo serfa de manera muy limitada sin un comportamiento sucesivo de
naturaleza delictiva. Ella en si misma es la preparacion de un delito posterior. Se trata
de una lesién meramente parcial que no infringe normas principales (Hauptnormen),
es decir aquellas que garantizan expectativas normativas sino normas de flanqueo
(flankierende Normen) cuya mision es garantizar las condiciones de vigencia de las
normas principales®. En el modelo comunicativo de Jakobs, la vigencia de la norma
no solo depende de la confianza (negativa) que de ella tengan los potenciales autores,
sino una cuestién multifacética en la que interviene la confianza (positiva) de los
potenciales afectados y es en esta tltima dimensién donde las normas de flanqueo
despliegan su funcién. En el caso de la asociacion criminal, la conducta es ilicita
porque existe una drastica elevacion del riesgo desde la perspectiva de la potencial
victima, dificultando la vigencia de la norma para este®0. Dado que existe lesién de la
norma de flanqueo en la medida que el autor da a entender que préximamente tendra
lugar una perturbacion externa, pero no existe atn lesion de una norma principal,
puesto que el plan delictivo no se ha llevado todavia a cabo, la pena para la conducta
incriminada tiene que tener en cuenta qué tipo de norma ha sido lesionada®’.

La estructura del delito de asociacion criminal en el Derecho penal aleman

Conforme al §129 StGB, “(1) Quien forme una asociacién criminal cuyo objeto o
cuya actividad esté orientada a la comision de hechos, o quien participe en una tal
asociacién como miembro, haga propaganda para ella o la apoye, serd castigado con
pena privativa de la libertad hasta cinco afios o con multa”.

autor, en la medida que quiere ponerse en situacion de cometer un hecho antijuridico, se convierte
en un riesgo para la seguridad”. URS KINDHAUSER. Gefiihrdung als Straftat: rechtstheoretische Un-
tersuchungen zur Dogmatik der abstrakten und konkreten Gefihrdungsdelikte, Frankfurt am Main,
Klostermann, 1989, p. 315. De una manera mds radical Jakobs sostiene que “Ya una mirada muy
superficial al StGB pone de manifiesto que numerosos preceptos caen fuera del marco de lo que aqui
se denomina Derecho penal de ciudadanos y pertenecen al Derecho penal de enemigos, en concreto
todas las criminalizaciones de lo que materialmente son actos preparatorios, en la medida en que la
conducta preparatoria se efectie en el ambito privado (...) pertenecen a este dmbito algunos delitos
contra la seguridad del Estado, asi como la constitucion de asociaciones criminales o terroristas (§§
129 y 129 a StGB)”. GUNTHER JAKOBS. , Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung®
en: Zeitschrift fiir die gesamte Strafwissenschaft, vol. 97,1985, pp 756-757.

85 GUNTHER JAKOBS. ,,Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung* en Zeitschrift fiir die
gesamte Strafwissenschaft, vol. 97,1985, p. 775.

86 GUNTHER JAKOBS. ,,Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung* en Zeitschrift fiir die
gesamte Strafwissenschaft, vol. 97,1985, p. 775.

87 GUNTHER JAKOBS. ,,Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung* en Zeitschrift fiir die
gesamte Strafwissenschaft, vol. 97,1985, pp. 778-779.
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El Cédigo Penal alemdn no define “asociacién criminal”. No obstante, la juris-
prudencia y la doctrina definen este concepto muy claramente como una unién
organizada, existente por cierto periodo de tiempo, de al menos tres personas que,
subordinando su voluntad individual a la voluntad de la unién, persigue sus juntas
finalidades criminales y los miembros estdn en tan mutua relacién que ellos sienten
que pertenecen a la union®-%,

Para que exista una asociacién de este tipo se requiere de la conexién de al menos tres
personas. Si bien el StGB no estipula el nimero de minimo de miembros que debe
poseer una asociacion, el BGH interpreté que no puede haber asociacion criminal si
no estan involucradas més de dos personas®. Este conjunto de personas tiene que
estar asociado de tal manera que formen una unién. Esto presupone que los miembros
de la asociacion subordinan sus voluntades individuales a la voluntad de la asocia-
cién’!. Adicionalmente, los miembros tienen que definir conjuntamente los fines de
la asociacion y tienen que obligarse mutuamente, ya sea explicitamente o por sus
acciones, para conseguir dichos objetivos. “Obligarse” no debe ser entendido aqui en
el sentido legal del término, sino en términos de aceptar a contribuir al logro de los
fines de la asociacion mediante la realizacion de ciertos roles. Los miembros deben
estar coordinados representando asi un esfuerzo conjunto conducente a cumplir los
fines de la asociacién. Todo esto significa que una asociacién criminal requiere un
cierto minimo de organizacién interna. Los elementos organizacionales de la aso-

88 KLAUS MIEBACH, JURGEN SCHAFER. “§ 129" en KLAUS MIEBACH (ed.) Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 3* edicion, Miinchen, C. H. Beck, Tomo 3, 2017, p. 622. ECKHART VON BUBNOFE.
“§ 129” en BURKHARD JANKE et al. (eds.) Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, 11* edicion, Berlin,
Walter de Gruyter, Tomo 4, 1995, p. 118. HANS-JOACHIM RUDOLPHI, ULRICH STEIN. ,,§ 129 en JURGEN
WOLTER (ed.) Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 8" edicion, Koln, Carl Heymanns,
Rn.5,2012,p.6.

89 BGHV.11.10.1978,Nyw, 1979, p. 172; BGH v.02.02.1983,Nyw 1983, p. 1686; BGH v. 13.01.1983, NJw
1983, p. 1334; BGH v, 10.03.2005, Nyw 2005, p. 1668 (1670); BGH v. 10.01.2006, Nyw 2006, p. 1603.

90 BGH 11.10.1978,N3w 1979, pp. 172-173. Rudolphi rechaza la idea de que un grupo de tres o cuatro
personas pueda desplegar, salvo raras excepciones, una dindmica propia que promueve y favorezca,
de una manera especial, la comision de los delitos planeados a través de sus miembros. HANS-JOACHIM
RupoLPHI (1978). ,,Verteidigerhandeln als Unterstiitzung einer kriminellen oder terroristischen Verei-
nigung i. S. der §§ 129 a StGB* en Festschrift fiir H.J. Brums zum 70. Geburtstag, Koln, Heymann,
p. 320.

91 KrLAUS MIEBACH, JURGEN SCHAFER. “§ 129 en Klaus Miebach (ed.) Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 3" edicién, Miinchen, C. H. Beck, Tomo 3, 2017, p. 622. Este prerrequisito no es
cumplimentado si los miembros de la asociacién subordinan su voluntad individual a la voluntad de
una persona lider de la organizacién. Esto es asi porque la voluntad de los miembros estd subordinada
ala voluntad de una sola persona, y no a la voluntad de la mayoria de los miembros de la asociacion,
faltando asi el sentimiento de pertenencia a una unién. Esto, sin embargo, no se aplica si la mayoria
de los miembros decidieron conceder a una persona la permision de tomar decisiones y, de ese mo-
do, crea la voluntad de la asociacién a la que los otros miembros subordinan su voluntad individual.
ALMIR MALJEVIC. “Participation in a Criminal Organization” and “Conspiracy”. Different Legal
Model Against Criminal Collectives, Duncker & Humblot, Berlin, 2011, p. 103.
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ciacion se encuentran en el trabajo conjunto de al menos tres personas, con roles
divididos basados en las reglas establecidas dentro de la asociacién®?.

Por otro lado, la asociacién criminal tiene un objetivo criminal especifico, que no es
otro que el de cometer delitos de cualquier tipo. Solo pueden ser objeto de la asocia-
cion delitos penales comprendidos en el Cédigo Penal o en leyes penales especiales.
Se excluyen asi asociaciones cuyo objeto se cometer meras contravenciones u otra
clase de ilicitos que no posean naturaleza penal. El hecho de que la asociacién deba
tener una finalidad criminal no implica que el objeto de esta sea exclusivamente
criminal o que la comisién de delitos sea su actividad principal. Es suficiente con
que los delitos fin sean solo un medio para el logro de otro objetivo®. Tampoco es
necesario que los delitos fin efectivamente se lleven a cabo.

Finalmente, una asociacién tiene que existir por un cierto periodo de tiempo. A
pesar de que este periodo de tiempo no ha sido definido, se sostiene que debe estar
determinado basado en dos criterios. Primero, una asociacion criminal ciertamente
debe existir por mds tiempo que el requerido para que una operacion criminal com-
pleja sea planificada y ejecutada. En segundo lugar, la duracién de esta existencia
requiere ser lo suficientemente larga asi que, bastada en la estructura interna de la
asociacién y las relaciones mutuas entre sus miembros, puede ser establecida una
dindmica interna de la asociacién®*.

En cuanto a las formas de participacion en una asociacion criminal, el StGB estipu-
la cuatro modos diversos de participacién. En primer lugar, aparecen descritos los
fundadores, como una asociacién que interviene en la conclusion de la asociacion a
través de la participacion en la planificacion o en el desarrollo de los acuerdos®. Un
fundador no necesariamente tiene que tornarse miembro de la asociacién fundada,
pudiendo limitarse dnicamente a aquel acto®. En segundo lugar, estdn los miem-

92 KLAUS MIEBACH, JURGEN SCHAFER. “§ 129” en KLAUS MIEBACH (ed.) Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 3* edicion, Miinchen, C. H. Beck, Tomo 3,2017, p. 620.

93 BGHV.21.12.1977,N3w 1978, p. 433; BGH v. 22.02.1995, Now 1995, pp. 2117-2119.

94 ALMIR MALIEVIC. “Participation in a Criminal Organization” and “Conspiracy”. Different Legal
Model Against Criminal Collectives, Duncker & Humblot, Berlin, 2011, p. 104.

95 HaNs-JoacHM RUDOLPHI, ULRICH STEIN, ,,§ 129 en JORGEN WOLTER (ed.) Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 8" edicion, Koln, Carl Heymanns, 2012, Rn. 14, p. 17.

96 Para Rudolphi y Stein, esta no es una forma esencial de participacion. El fundador no necesariamente es
un miembro lider u orientador. Solo esta interpretacion restrictiva del concepto de fundador posibilita
una exacta aplicacion del §129 pdrrafo 4 StGB, de acuerdo con el cual la escala penal es mds elevada
para el lider (Rddelsfiihrer) que para el hombre de atrds (Hintermann) de la asociacion, y del parrafo
5 segtin el cual el tribunal puede abstenerse de imponer toda pena donde el grado de culpabilidad
o de participacion sea menor. HANS-JOACHIM RuDOLPHI, ULRICH STEIN (2012). ,,§129 en JURGEN
WOLTER (ed.) Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 8" edicién, Koln, Carl Heymanns,
Rn. 14, p. 17. En contra, siguiendo la opinién mayoriataria, para Bubnoff el miembro fundador es
aquella persona que en el acto de fundacién asume un rol de direccion y liderazgo. ECKHART VON
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bros de la asociacién criminal, es decir, aquellos que se incorporan a la asociacion,
subordinan su voluntad a la voluntad de la asociacién y participan de actividades de
la asociacién en linea con la realizacién de los fines de la misma. Una mera perte-
nencia pasiva no es suficiente, para adquirir la calidad de miembro debe participar
de actividades dirigidas que estan directamente dirigidas hacia la comisién de de-
litos?”. La tercera forma de participacion, de “hacer propaganda”, consiste en una
expresion de manera expresa o concluyente con el contenido directamente dirigido
a ganar nuevos miembros o personas que apoyen la asociacién®®. La tdltima de las
formas de participacion consiste en la actividad de apoyo de la asociacién, la juris-
prudencia considera a esta forma de participacién como el conjunto de actividades
directamente dirigidas al mantenimiento o realizacién de los fines de la asociacién®.
Rudolphi y Stein consideran, por el contrario, que la actividad de apoyo como el
conjunto de actividades destinadas a mantener o aumentar el dafio potencial que
plantea la asociacién!®.

El delito en cuestién, en todas sus modalidades de participacidn, solo puede ser llevado
a cabo de manera dolosa. Teniendo en cuenta la finalidad criminal de la asociacion,
y los medios que esta utiliza para alcanzar dicha finalidad, resulta dificil pensar una
actuacion dolosa que no fuese con dolo directo. No obstante, el BGH ha establecido
que todas las antes sefialadas, con la excepcion de “hacer propaganda”, pueden ser
cometidas, incluso, con dolo eventual'°!. Forma parte del dolo que el autor conozca
la finalidad de la asociacién o que su actividad estd directamente dirigida hacia la
comisién de delitos.

La asociacion ilicita en el derecho penal argentino

En el caso argentino, la figura basica de asociacion ilicita estd establecida en el
articulo 210 del Cédigo Penal dentro del titulo correspondiente a delitos contra el

BUBNOFF. “§ 129” en BURKHARD JANKE, ET AL (eds.) Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, 11*
edicion, Berlin, Walter de Gruyter, Tomo 4, 2005, p. 143.

97 ECKHART VON BUBNOFE. “§ 129” en BURKHARD JANKE, ET AL (eds.) Strafgesetzbuch. Leipziger
Kommentar, 11* edicion, Berlin, Walter de Gruyter, Tomo 4, 2005, p. 144. El delito consiste en ser
miembro de una asociacién criminal y no en la participacion en delitos de la asociacién criminal.
HaNs-JOACHIM RUDOLPHI, ULRICH STEIN (2012).,,§129 en JURGEN WOLTER (ed.) Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 8" edicion, Koln, Carl Heymanns, 2012, Rn. 16b, p. 19.

98 HANS-JOACHIM RUDOLPHI, ULRICH STEIN. ,,§ 129 en JURGEN WOLTER (ed.) Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 8" edicion, Koln, Carl Heymanns, Rn. 18,2012, p. 22.

99 BGH v.25.07.1984, Now 1984, pp. 2956-2957.

100 HaNs-JoAacHIM RupoOLPHI, ULRICH STEIN (2012). ,,§129 en JURGEN WOLTER (ed.) Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 8" edicion, Koln, Carl Heymanns, Rn. 17, p. 19.

101 BGH v. 03.10.1979, Niw, 1980, p. 64.
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orden publico!®. Al respecto, estipula: “Serd reprimido con prisién o reclusion de
tres a diez afios, al que tomare parte en una asociacién o banda destinada a cometer
delitos por el solo hecho de ser miembro de la asociacién. Para jefes u organizadores
de la asociacién el minimo de pena serd de cinco a diez afios de prisioén o reclusién”
(art. 210 cp).

El Cédigo Penal argentino posee un tipo penal muy simple en lo que respecta a la
asociacién criminal. El tipo penal castiga al sujeto que toma parte de una asociacién
cuya finalidad sea cometer delitos, es decir, reprime la mera pertenencia a dicha
asociacién independientemente de si el autor ha intervenido o no en la comisién
de algtin delito fin. En tanto acto preparatorio del delito fin sancionado como delito
auténomo, lo relevante es el hecho de asociarse. A su vez, distingue tres tipos de
autores: los miembros, los jefes y los organizadores'?3. A estos dos tdltimos se les
aplica una escala penal agravada.

No se exigen demasiados requisitos para establecer la existencia de una asociacién
ilicita. Conforme a la descripcion tipica tres son sus elementos bdsicos: a) la accién
de asociarse o conformar una asociacion de este tipo (tomar parte), b) un nimero
minimo de autores consistente en tres 0 mds personas y c) el fin delictivo, consistente
en cometer delitos en un nimero indeterminado!%4. Respecto del primer requisito
consistente en tomar parte del a asociacion, la mayoria de la doctrina no interpreta
en el sentido formal, considerando suficiente el pacto de constitucién o de adhesiéon

102 Para Soler, al hablar de orden publico, nuestra ley penal quiere decir tranquilidad y confianza social
en el seguro desenvolvimiento pacifico de la vida civil: SEBASTIAN SOLER. Derecho Penal argentino.
Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina, Tomo 4, 1992, pp. 696-697. Por su parte, D’ Alessio
considera que “El delito afecta en si mismo la tranquilidad de la poblacién en general, por cuanto el
fenémeno de la delincuencia organizada implica, por esa sola circunstancia, una razonable amenaza
para la seguridad personal y una mayor cuota de alarma social. La criminalidad de este delito no
reside en la lesion efectiva de cosas o personas, sino en la repercusion que aquel tiene en el espiritu
de la poblacién y en el sentimiento de tranquilidad ptblica, produciendo alarma y temor por lo que
puede suceder”: JOSE ANDRES D’ALESSIO (director). Codigo Penal: comentado y anotado: parte
especial (arts. 79 a 306). Buenos Aires, La Ley, 2004, p. 679.

103 Es jefe el que comanda o dirige la asociacion, cualquiera sea el grado de participacion en el ejercicio
del mando, sin la obligacién de rendir cuentas o requerir autorizacién. Pueden ser una o mds personas.
No es suficiente la jefatura ocasional o en un determinado hecho, y no se requiere que haya tomado
intervencion en la ejecucion de los hechos que liderd. Por su parte, organizadores son los miembros
de la asociacién que han actuado en su establecimiento, ordenamiento o constitucion: JOSE ANDRES
D’ ALEssIo (director). Codigo Penal: comentado y anotado: parte especial (arts. 79 a 306). Buenos
Aires, La Ley, 2004, p. 680-681). Para NUNEZ y RUBIO, no encuadran en este concepto los promo-
tores, que son los que inician o llevan adelante las gestiones tendientes a constituir la asociacion sin
formar parte de ella, y que —conforme alguna doctrina— solo podrén ser penados como instigadores
del delito (RICARDO NUNEZ. Tratado de Derecho Penal. Cérdoba: Marcos Lerner Editora, Cérdoba,
tomo v, vol.1, 1992, p. 188; ZuLMA LipiA RUBIO. El delito de asociacion ilicita. Buenos Aires, Lib-
reria Editora Platense, 1981, p. 12).

104 En contra, considerando que el nimero indeterminado de delitos no es un requisito del tipo. EDGARDO
DONNA. Derecho penal: parte especial. Buenos Aires, Rubilzal Culzoni, Tomo 11-C, 2002, p. 308.
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a la asociacién'®. En una postura minoritaria, que consideramos acertada, Ziffer
sostiene que la mera incorporacién formal a la asociacién no es suficiente, pues

la calidad de ‘miembro’ se adquiere recién al ‘tomar parte’,y la participacién
como miembro presupone que el autor actia de alguna forma en su calidad de
tal. Afirmar que es ‘miembro’ de la asociacién ilicita supone la realizacién de
actividades con pretension de permanencia, y que tales actividades tiendan a
favorecer a la organizacién o que son tipicas de la actividad social en alguna
u otra forma relevante, o bien, cuando, a través de un actuar repetido dirigido
a la realizacion de las acciones antijuridicas planeadas por la asociacién, es
posible que el autor ha asumido como propios los fines del grupo!%.

La asociacion ilicita exige cierto grado de permanencia derivada de su propio objeto,
ya que la pluralidad delictiva que constituye su razén de ser “demanda una actividad
delictiva continuada incompatible con una cooperacién instantdanea”!%’. Por otro la-
do, estamos ante un delito de naturaleza dolosa, segtin el cual el autor debe conocer
que participa de una asociacién con las caracteristicas antes indicadas y debe tener
la voluntad de permanecer a ella, con todas las reglas que la asociacién tiene como
estructura interna'%8.

COMPARACION DE MODELOS

De manera no infrecuente conspiracy y “asociacién criminal” son tratados como
conceptos equivalentes pertenecientes a distintos sistemas juridicos. Sin embargo,
ello no es asi por varios motivos. Si bien es cierto que los fundamentos de punicién
coinciden en ambos modelos, es decir, ambas categorias se fundamentan en criterios
preventivos ligados a la mayor eficacia en la intervencién anticipada del delito, como
asf también en la mayor peligrosidad que presenta el grupo frente al autor individual.
No obstante, las similitudes en torno a su fundamentacién, consideramos que el tipo
de conspiracy no puede ser equiparado al de “asociacién criminal”, y si tiene algtin
equivalente en el sistema continental, quizas sea, salvando las diferencias, la tentativa
de participacion del §30 StGB!9, que no constituye un delito auténomo, sino que

105 Para D’ Alessio el delito se consuma en el momento en que los autores se asocian para delinquir — por
el simple hecho de formar parte de la asociacién. JOSE ANDRES D’ ALESsIO (director). Cddigo Penal:
comentado y anotado: parte especial (arts. 79 a 306), Buenos Aires, La Ley, 2004, p. 680.

106 PATRICIA ZIFFER. El delito de Asociacion ilicita, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005, 2005, pp. 70-71.

107 JORGE BOUMPADRE. Derecho penal: parte especial,T. 11, Mario A. Viera Editor: Buenos Aires, 2001,
p. 368.

108 EDGARDO DONNA. Derecho penal: parte especial. Buenos Aires, Rubilzal Culzoni, Tomo 11-C, 2002,
p.311.

109 § 30. Tentativa de participacion: (1) Quien intente determinar a otro a cometer un crimen o instigarle
aello, serd castigado conforme al precepto sobre tentativa de crimen. Sin embargo, se debe atenuar
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criminaliza una forma de participacion en la comisién de un delito, representando
una extension de la punibilidad hasta las etapas mds tempranas de preparacién de
un delito grave'!?, cuya constitucionalidad resulta harto dudosa'!!.

Las diferencias entre ambos modelos van mds alld del nimero de personas requeridas
para configurar una conspiraciéon o una asociacién criminal. El problema radica en
que la conspiracién supone un adelantamiento de punicién que no resulta compa-
tible con nuestro sistema de imputacién juridico-penal, y habilitar a que el Estado
criminalice ese tipo de acuerdos implicaria una intromisién del poder punitivo en
la esfera de privacidad de los particulares, especialmente si consideramos que el
acuerdo criminal no necesariamente tiene que implicar la comisién de un delito
grave, ni la certeza de que el mismo sea llevado a cabo. Tampoco la exigencia del
acto manifiesto (overt act) en cumplimiento del acuerdo lo pone a resguardo de las
criticas, en especial porque el mismo no necesariamente debe ser ilicito, sino solo
un comportamiento de cualquier tipo que demuestre que el acuerdo ha comenzado a
cumplirse (el primer acto en cumplimiento del acuerdo). Dicho con otras palabras, la
conspiracién queda consumada con el mero complot, y lo que se castiga es planear
un delito entre dos o mds personas. Se produce un excesivo adelantamiento de la
punibilidad, no ya a la preparacién sino al mero planeamiento de un delito con la
sola limitacién, en algunas jurisdicciones, que haya realizado un acto manifiesto, es
decir, un acto revelador de la decisién comun de ejecutar el delito acordado.

Similar critica debe extenderse al delito de asociacidén criminal, especialmente
en aquellas legislaciones, como es el caso de la argentina, donde el tipo penal es
interpretado, en el sentido de que basta una mera adhesién o participacién formal
(“tomar parte”) de tres o mds personas, para que el delito se perfeccione. Para que

la pena segtin el § 49, inciso 1. El § 23 inciso 3 rige en lo pertinente. (2) Del mismo modo serd cas-
tigado, quien se declare dispuesto; quien acepte el ofrecimiento de otro o quien con otro concierte
para cometer un crimen o a instigar a €l.

110 CLAUS ROXIN. “§ 30” en BURKHARD JANKE et al. (eds.) Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, 11*
edicion, Berlin, Walter de Gruyter, Tomo 1, 1994, Rn. 1, pp. 45-46.

111 EbUARD KOHLRAUSCH, RICHARD LANGE. Strafgesetzbuch mit Erldiuterungen und Nebengesetzen,43*
edicion Berlin, Walter de Gruyter, 1961, pp. 187-189. Acertadamente Jakobs aclara: Si, por ejemplo,
enla(...) tentativa de participacion del § 30 StGB se definen acuerdos previos como delitos, incluso
si se realizan en condiciones de privacidad, v. gr. por personas entre las que media amistad, se priva
a los intervinientes, en esa medida, de su dmbito interno y se les trata como enemigos a los que no se
concede el status de ciudadano. Ciertamente esto es titil para la proteccién de bienes juridicos, pero
por esta proteccion tiene que ceder una parte de su esfera interna. Una disminucién semejante del
sujeto pertenece a un Derecho penal de indole peculiar que se diferencia nitidamente del Derecho
penal de ciudadanos: el Derecho penal de enemigos optimiza la proteccion de bienes juridicos, el
Derecho penal de ciudadanos optimiza las esferas de libertad”. GUNTHER JAKOBS. ,,Kriminalisierung
im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung en: Zeitschrift fiir die gesamte Strafwissenschaft, vol. 97,
1985, p. 756.
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exista un ilicito material''?, es necesario que el miembro tome participacion activa
en la asociacioén, o sea, es necesario que cada uno de los miembros realice un aporte
a la asociacion, entendiendo por tal la creacién de un aparato delictivo organizado
destinado a perdurar!!3.

Ademds del excesivo adelantamiento de la punicién, la conspiracy presenta otras
cuestiones problemadticas. En primer lugar, ante la inexistencia de un instrumento
de andlisis, como lo es la teorfa del delito, el andlisis dogmatico en el sistema del
Common Law se divide en una suerte de elementos objetivos (actus reus) y com-
ponentes subjetivos (mens rea). Sin embargo, esta division no funciona de manera
plena para el delito aqui tratado, en el que el objeto del actus reus es justamente un
acuerdo de componente subjetivo. A ello se le suma la poca precisién que proveen
las diversas legislaciones en torno a los requisitos que debe tener el acuerdo para ser
considerado vélido. Esta falta de precision aumenta la dificultad, cuando no acarrea
la imposibilidad de plantear una defensa frente a un cargo por conspiracién.

También el objeto del acuerdo es motivo de criticas. Si ya la asociacidn criminal
es criticada por el hecho de que puede tener por objeto “delitos de cualquier tipo”,
cuanto mas lo es la conspiracy que, en muchos casos, el objeto del acuerdo ni siquiera
retine los requisitos para ser considerado un ilicito, sino meros atentados contra la
moral publica, que no son punibles cuando son realizados de manera individual; se
convierten en punibles cuando son acordados por un grupo. Al tener un objeto tan
amplio, la conspiracy puede ser el tipo penal utilizado tanto para imputar cargos
relacionados con el crimen organizado, como para imputar meras infracciones a la
moral publica.

También la doctrina Pinkerton resulta contraria a nuestro sistema de imputacién
juridico-penal. El efecto de la doctrina es borrar la distincién entre autor y participe
en operaciones criminales consensuadas. La prestacion de ayuda (colaboracién) en
una conspiracion existente, lo hace parte del grupo, pero no como participe (delito
accesorio) sino como miembro pleno de la conspiracién. La légica es que la con-
tribucion equivale al acuerdo; un acuerdo implica una conspiracion y esta implica
responsabilidad como autor. Los delitos cometidos en cumplimiento de un acuerdo,
hacen responsables a los demds conspiradores en calidad de autores. Acertadamente,
Fletcher plantea que si la ley anglo-americana admitiera una mas refinada clasificacién
entre autores y participes, el sistema deberia abandonar la doctrina en cuestién, que
efectivamente evita tratar al miembro de una conspiracy como participe, tratdndolo

112 Se deduce que para que una conducta constituya la medida de un ilicito debe lesionar las condiciones
para un desarrollo de la personalidad, en un pie de igualdad, de los hombres. Una conducta que no es
perjudicial para las condiciones de desarrollo no es ningtn ilicito material, cuando solo es valorada
como inmoral por la sociedad. HELMUT FRICHTER. Strafrecht: Allgemeiner Teil, 7" edicién, Miinchen,
C. H. Beck, 2015, p. 35.

113 PATRICIA ZIFFER. El delito de asociacion ilicita, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005, p. 203.
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como autor!'*. Conforme a nuestro sistema de imputacién, la mera pertenencia a una
conspiracion seria insuficiente para considerar al conspirador como coautor de los
crimenes cometidos por otros conspiradores; para ello seria necesario que ambos
realizaran conjuntamente el delito. El mero acuerdo de uno de los miembros para
cometer el delito no es suficiente para constituir una comisién en conjunto. Tratar de
extender la responsabilidad por los delitos cometidos en cumplimiento del acuerdo
a todos aquellos que formaron parte de la conspiracidn no resulta factible, bajo nin-
glin punto de vista, sin lesionar principios basicos del sistema de imputacion, entre
ellos, el de culpabilidad.

LOS MODELOS DE “CONSPIRACY” Y “ASOCIACION CRIMINAL”
EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Son dos las Convenciones que imponen a los Estados partes la obligacion de tipificar
los delitos de conspiracién y de asociacién criminal. La Convencién de Viena de
1988 estipula en su articulo 3.1 que

Cada una de las Partes adoptard las medias que sean necesarias para tipificar
como delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan intencional-
mente: (...) ¢) areserva de sus principios constitucionales y de los conceptos
fundamentales de su ordenamiento juridico: iv) la participacién en la comisién
de alguno de los delitos tipificados de conformidad con lo dispuesto en el
presente articulo, la asociacién y la confabulacién para cometerlos...

Por su parte, el articulo 5.1 de la Convencién de Palermo prescribe que

Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencional-
mente: a) Una de las conductas siguientes, o ambas, como delitos distintos
de los que entraiien el intento o la consumacion de la actividad delictiva: 1)
El acuerdo con una o mds personas de cometer un delito grave con un prop6-
sito que guarde relacion directa o indirecta con la obtencién de un beneficio
econémico u otro beneficio de orden material y, cuando asi lo prescriba el
derecho interno, que entrafie un acto perpetrado por uno de los participantes
para llevar adelante ese acuerdo o que entrafie la participacién 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 intencién de cometer los delitos en cuestidn, participe activamente en: a.
Actividades ilicitas del grupo delictivo organizado; b. Otras actividades del
grupo delictivo organizado, a sabiendas de que su participacidn contribuird

114 GEORGE P. FLETCHER. Rethinking Criminal Law, New York, Oxford University Press, 2000, p. 660.
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al logro de la finalidad delictiva antes descrita; b) La organizacién, direccion,
ayuda, incitacidn, facilitacién o asesoramiento en aras de la comisién de un
delito grave que entrafie la participacién de un grupo delictivo organizado.

La primera de las Convenciones supedita la obligacién de los Estados parte de ti-
pificar la participacion, la asociacién o confabulacién (conspiracy) en delitos rela-
cionados con la produccién y trafico de estupefacientes y sustancias psicotrépicas
en la medida que dichas categorias no contravengan principios constitucionales y
conceptos fundamentales del ordenamiento juridico interno. Esta salvedad se debe
a las resistencias que genera el modelo de conspiracy en legislaciones no afines con
el Common Law. Sin embargo, Argentina, siguiendo la normativa internacional, in-
trodujo en la Ley de Estupefacientes la figura de la confabulacién'’>, extendiendo la
punibilidad a los meros acuerdos entre dos o mds personas, en los delitos vinculados
con narcotréfico. El delito de confabulacion posee las caracteristicas de la conspiracy,
no exigiendo ni permanencia ni organizacién, como si lo hace la figura asociacién
ilicita, reduciendo el tipo penal en cuestion a un mero delito de planeamiento. No
existen razones politico-criminales para fundar una punicién tan adelantada y su
aplicacion produce una afectacion del principio de lesividad (art. 19 Constitucion
Nacional)!'%. Ademads, intentar trasladar el funcionamiento de la conspiracy, con
sus caracteristicas de “delito auténomo” a nuestro sistema de imputacion juridico-
penal, plantearia otras objeciones por la lesion del principio del ne bis in idem que
generaria la aplicacién concurrente de la confabulacién y el delito fin para el que
esta se conformé!'”.

El articulo 5 UNTOC, por su parte, ofrece dos enfoques alternativos a la criminalizacion
de la participacion en un grupo delictivo organizado, derivados de dos conceptos
legales diferentes. La primera alternativa, es la participacién en una conspiracion tal
como la define el art. 5.1(a) (i), que es propia de los paises pertenecientes al sistema
del Common Law. La segunda alternativa es la “participacién en un grupo delictivo
organizado” tal como es definida en el art. 5.1 (a)(ii), que es el delito de organiza-

115 Art.29 bis de laley 23.737, introducido por su modificatoria, ley 24.424: “Serd reprimido con reclu-
sién o prision de 1 a 6 aflos, el que tomare parte en una confabulacién 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 Cdigo Aduanero.

“La confabulacién serd punible a partir del momento en que algunos de sus miembros realice actos
manifiestamente reveladores de la decision comun de ejecutar el delito para el que se habian concer-
tado.

“Quedard 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 espontdneamente impidiera la
realizacion del plan”.

116 Art. 19: “Las acciones privadas de los hombres que de ningtin modo al orden y a la moral publica, ni
perjudiquen a un tercero, solo estdn reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados”.

117 PATRICIA ZIFFER. El delito de asociacion ilicita, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005, pp. 304-305.
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cién tipico de los paises que siguen el sistema legal continental (Civil Law)''8. De
acuerdo con Vlassis!!?, el objetivo de esta combinacién fue promover la cooperacién
internacional bajo la UNTOC, garantizando la compatibilidad de los dos conceptos sin
intentar, hasta el momento, armonizarlos de manera completa'?.

La conspiracy en la UNTOC

Segun la Convencién objeto de andlisis, la participacion en el delito de conspiracién
debe entrafar el acuerdo para cometer un delito grave, en los términos de la Con-
vencion, que tenga una relacion directa con la obtencidn de un beneficio econémico
o material. De acuerdo con la UNTOC, “Por ‘delito grave’ se entenderd la conducta
que constituya un delito punible con una privacién de libertad maxima de al menos
cuatro aflos o con una pena mds grave” (art. 2 b UNTOC). Asi, el tradicional delito de
conspiracién es limitado en cuanto a los delitos que pueden ser objeto del acuerdo.
Los conspiradores deben acordar no solo la persecucién de un comportamiento de-
finido por la Convencién como delito grave: también deben acordar las previsibles
consecuencias del acto, sin importar si esas consecuencias son causadas o no. El
articulo en cuestién no establece ninguna especificacién en torno a los requisitos que
debe reunir el acuerdo para ser considerado una conspiracion, lo que consideramos
un gran déficit normativo, maxime teniendo en cuenta la poca claridad que reina en
los sistemas que tipifican este delito en torno al elemento central del mismo. Ante
la ausencia de mayores precisiones, el acuerdo podria ser concluido, incluso, de
manera implicita.

Debido al hecho de que la esencia del delito de conspiracy es el “acuerdo de volun-
tades”, que, por su naturaleza, es un suceso subjetivo, siempre ha sido muy dificil
separar los elementos del delito entre objetivos (actus reus) y subjetivos (mens rea).
La discusién en torno del elemento subjetivo se enfoca en el conocimiento y la in-
tencién de los conspiradores. Contrariamente a lo que sucede en los sistemas del
Common Law, especialmente en Inglaterra y Gales, la interpretacién del texto del

118 MATTI JOUSTEN. “International Cooperation against Transnational Organized Crime: Criminalising
Participation in an Organized Criminal Group” en UNAFEI Annual Report for 2000 and Resource
Material Series No. 59, Tokyo, UNAFEL, 2002, p. 422. JoHN D. MCCLEAN. Transnational Organized
Crime: a Commentary on UN Convention and its Protocols, Oxford, Oxford University Press, 2007,
p-62.

119 DimiTRI VLASSIS. “The United Nations Convention Against Transnational Organized Crime and its
Protocols: ANew Era in International Cooperation” en The Changing Face of International Criminal
Law: Selected Papers, Vancouver, The International Centre for Criminal Law Reform and Criminal
Justice Policy, 2002, p. 92.

120 ALMIR MALJEVIC. “Participation in a Criminal Organization” and “Conspiracy” . Different Legal
Model Against Criminal Collectives, Duncker & Humblot, Berlin, 2011, pp. 139-140.
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articulo objeto de andlisis conduce a la conclusién de que los conspiradores tienen
que saber que lo que han acordado constituye un delito!?!.

Dos elementos adicionales alternativos, disefiados para contribuir a la objetivacién
de la conspiracion, son mencionados especificamente, a condicién de que un requi-
sito comparable exista en la ley interna. El primero es el relacionado con el acto
perpetrado en cumplimiento del acuerdo conspiracional (overt act). Siguiendo las
previsiones del Derecho interno referidas al acto manifiesto y en ausencia de ma-
yores especificaciones por la normativa internacional, del andlisis de la norma en
cuestion se concluye que el acto realizado por uno de los conspiradores no necesita
ser ilicito. El elemento en cuestién deberia ser interpretado como no necesitado de
nada mds que de un acto por el cual uno de los conspiradores estd actuando en cum-
plimiento del acuerdo. Por otra parte, con la condicién de la existencia del elemento
en el Derecho interno, deja a resguardo a aquellas jurisdicciones, como es el caso de
Inglaterra y Gales, en las cuales la conspiracién es un concepto mds laxo, que queda
consumada con el mero acuerdo.

El segundo elemento adicional es que la conspiracion entraiie la participacién en un
“grupo delictivo organizado”. Este elemento adicional limitativo de la conspiracién
deberia estar prescripto por la ley interna. De existir el mismo, individuos que acuer-
dan cometer un delito considerado grave conforme a la Convencién, no pueden ser
acusados de conspiracién a menos que cumplimenten los requisitos para ser calificados
como un grupo delictivo organizado (art. 2 a UNTOC)'?2. En la préctica, este requisi-
to no tiene aplicacion, pues los diversos sistemas siguen operando con la categoria
conspiracy,en el caso del Common Law o asociacion criminal en el caso del sistema
continental, considerando que los respectivos conceptos satisfacen las exigencias del
articulo 2 a uNTOC. El concepto de grupo delictivo organizado acuiiado en Palermo no
ha tenido receptacion, salvo excepciones!??, en las legislaciones internas, pues ellas
siguen utilizando, a tal fin, los tipos penales de conspiracy y de asociacion criminal,
respectivamente, preexistentes al concepto acufiado por la UNTOC!?4.

121 Maljevic considera que los conspiradores no deben, necesariamente, saber que ese delito es conside-
rado grave. Esta conclusion la extrae del hecho de que la UNTOC no exige a los Estados que definan lo
que constituye un “delito grave” en sus respectivas legislaciones. ALMIR MALIEVIC. “Participation in
a Criminal Organization” and “Conspiracy” . Different Legal Model Against Criminal Collectives,
Duncker & Humblot, Berlin, 2011, p. 144.

122 Alos fines de saber qué se entiende por “grupo criminal organizado” véase punto siguiente.

123 En la préctica, el Cédigo Penal espaiol mantiene tres vias de punicién para las organizaciones cri-
minales, a saber: 1) a través de los subtipos agravados cuando el delito se hubiese cometido a través
de una organizacion criminal; 2) mediante la punicién de la asociacion ilicita (art 515) y 3) a través
del tipo de organizacidn criminal (art. 750 bis y ss.). A esta tltima la define del siguiente modo: “A
los efectos de este Codigo 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 funciones con el fin de cometer delitos” (art. 750 bis CP).

124 Véase nota al pie nimero 31.
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Participacion en un grupo delictivo organizado

El delito definido por el art 5.1 (a) (ii) UNTOC exige la criminalizacién de la par-
ticipacién en una forma especifica de asociacién criminal, a saber, en un “grupo
delictivo organizado”. Con el fin de evitar diversas interpretaciones del término, la
UNTOC provee de un concepto de “grupo delictivo organizado” en su art 2. “Para los
fines de la presente Convencion: a) Por ‘grupo delictivo organizado’ se entendera
un grupo estructurado de tres o mds personas que exista durante cierto tiempo y
que actie concertadamente con el propdsito de cometer uno o mas delitos graves o
delitos tipificados con arreglo a la presente Convencidn con miras a obtener, directa
o indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de orden material”. El
concepto en cuestion consta de diversos elementos en torno al nimero minimo de
personas, duracién, forma de actuacién del grupo y clases de delitos fin. A continua-
cion, haremos un analisis de los mismos.

El tnico elemento que no exige demasiadas explicaciones es el relativo al nimero
de minimos de personas involucradas. La Convencidn, al igual que el delito de aso-
ciacion criminal en el derecho interno, exige un minimo de tres personas. Ello es
asi dado que un nimero inferior no podria satisfacer las demds exigencias del tipo.
En la préictica resulta harto dudoso que un grupo delictivo organizado de solamente
tres personas pueda satisfacer las exigencias de organizacién y actuar concertado!?.

El grupo delictivo organizado debe estar compuesto por “un grupo estructurado”,
concepto que también estd establecido en la uNTOC. El articulo 2 ¢) reza: “Por ‘grupo
estructurado’ se entenderd un grupo no formado fortuitamente para la comisién in-
mediata de un delito y en el que no necesariamente se haya asignado a sus miembros
funciones formalmente definidas ni haya continuidad en la condicién de miembro o
exista una estructura desarrollada”. A través de este concepto se ha querido trazar la
divisién con el actuar concertado de varias en un delito especifico (participacién)!?6,
exigiendo que el grupo delictivo organizado no se limite a un solo ilicito. A la vez
que establece precisiones —bastantes laxa, por cierto— en torno a la organizacién
interna del grupo. La definicién de uNTOC de “grupo estructurado” deberia, por lo
tanto, ser entendida como prescribiendo un minimo nivel de asociacién requerido

125 Valen aqui las apreciaciones de Rudolphi respecto de la asociacion criminal, al considerar que, sal-
Vo raras excepciones, un grupo de tres o cuatro personas pueda desplegar una dindmica propia que
promueva y favorezca, de una manera especial, la comision de los delitos planeados a través de sus
miembros. HANS-JOACHIM RUDOLPHI (1978). ,, Verteidigerhandeln als Unterstiitzung einer kriminel-
len oder terroristischen Vereinigung i. S. der §§ 129 a StGB* en Festschrift fiir H.J. Brums zum 70.
Geburtstag, Koln, Heymann, p. 320.

126 En palabras de Silva Sdnchez: “En esa dimension institucional radica, seguramente, su diferencia
especifica con respecto a las meras agrupaciones coyunturales para cometer delitos”. JESUS-MARIA
SILVA SANCHEZ. “La ‘intervencion a través de organizacién’ ;juna forma moderna de participacion
en el delito?” en MANUEL CANCIO MELIA, JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ, Delitos de organizacion,
Buenos Aires, B de F, 2008, p. 95.
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para que el colectivo pueda ser considerado un grupo delictivo organizado y exclu-
yendo a aquellos colectivos que no encuentran dicho estdndar, asi como también
descartando la mera complicidad (participacién). El término “grupo estructurado”
debe ser usado en sentido amplio, para incluir a grupos con estructura jerarquica u
otra elaborada y a grupos no jerdrquicos donde los roles de los miembros del grupo
no necesitan estar formalmente definidos.

Un requisito que requiere mayores precisiones es el relativo a la duracién que debe
tener el grupo. La UNTOC se limita a establecer “que exista durante cierto tiempo”.
Interpretando dicha previsién de manera sistematica con el articulo 2 ¢, segtin el cual
el grupo no debe tener cardcter aleatorio para la comisién inmediata de un delito, el
tiempo necesario para la preparacién y ejecucion de un solo delito resultaria insufi-
ciente para satisfacer el limite temporal. Por otro lado, el grupo delictivo organizado
puede tener como finalidad la comisién de un delito grave. Las definiciones a 'y ¢
del articulo 2 resultan, en cierto modo, contradictorias. A fin de intentar superar las
contradicciones existentes, consideramos que, a los fines de determinar el tiempo
minimo de duracidn exigido para la existencia de un grupo delictivo organizado, es
necesario, como minimo, un lapso para organizar y ejecutar operaciones delictivas
complejas, incluyendo, como minimo un “delito grave”. Esto es asi dado que, a di-
ferencia de nuestro Derecho interno donde la asociacién criminal debe tener como
finalidad la comisién de multiples delitos (en un nimero indeterminado), la UNTOC
posibilita que el grupo delictivo organizado tenga por objeto un tnico delito grave.

El grupo delictivo organizado exige ademads un “actuar concertado” de sus miembros,
lo que no debe ser interpretado en el sentido de actuar simultdneo. Actuar concertado
significa que los miembros del grupo actian conforme a un plan y contribuyen, de
una u otra forma, a la finalidad comiin del grupo, complementandose entre ellos, de
modo tal que las acciones representan el resultado alcanzado de manera conjunta.

La uNTOC también especifica los fines del grupo delictivo organizado. Conforme
a la definicién objeto de andlisis, el fin directo del grupo debe ser cometer delitos
graves o delitos establecidos de acuerdo a la Convencion y sus Protocolos (blanqueo
del producto del delito, corrupcidn, trata de personas, trafico ilicito de migrantes,
fabricacién y trafico ilicito de armas de fuego, sus piezas y componentes y muni-
ciones). Ademds, esta finalidad debe ser llevada a cabo por el propdsito de obtener,
directa o indirectamente, beneficio econdmico u otro beneficio material. Grupos
cuyas finalidades sean solo politicas, religiosas, etc., estdn excluidos del 4mbito de
aplicacion de la UNTOC.

Formas de participacion
La participacién en un grupo delictivo organizado consiste en la conducta de una

persona que, con conocimiento, ya sea de la finalidad y de la actividad criminal ge-
neral de un grupo delictivo organizado o de su intencién de cometer los delitos en
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cuestion, toma parte activa ya sea en las actividades criminales del grupo delictivo
organizado, o en otras actividades del grupo delictivo organizado con conocimien-
to de que su participacién contribuird al logro de la finalidad criminal. Existen dos
formas posibles de participacién en un grupo delictivo organizado. La primera, es
participacion en actividades criminales del grupo delictivo organizado con conoci-
miento ya sea de la actividad criminal general del grupo o de su intencién de come-
ter delitos. La segunda modalidad es la participacién en actividades no criminales
del grupo delictivo organizado con el conocimiento de que las propias actividades
contribuirdn al logro de la finalidad criminal del grupo delictivo organizado!?’. La
distincién entre estas formas de participacion es solamente a los fines tedricos, pues
la UNTOC no sefiala que deban aplicdrseles escalas penales diferenciadas.

Otras formas de participacion

Con el objetivo de capturar toda forma posible de conducta de colaboracién en un
grupo delictivo organizado, el articulo 5 b) de la UNTOC exige a los Estados parte
criminalizar las actividades de organizacion, direccién, ayuda, incitacion, facilitacién
o0 asesoramiento con la finalidad de cometer un delito en la medida que conlleve la
participacion de un grupo delictivo organizado. Con esta prevision, la UNTOC intenta
criminalizar formas de participacidn en las actividades de un grupo delictivo orga-
nizado que van mas alld de la mera direccién, pues solo las primeras dos formas de
participacion definidas por esta prevision, a saber, organizar y dirigir, tienen como
finalidad criminalizar las acciones de los individuos que dan 6rdenes o que de otra
manera ejercen el control sobre los miembros de la organizacion o sobre sus activi-
dades, mientras que las restantes formas estdn dirigidas a criminalizar meras com-
plicidades. Ayudar, instigar, facilitar y aconsejar, a pesar de estar mencionadas en
la uNTOC como formas distintivas de participacion, resultan redundantes. Todas las
formas de participacién no representan otra cosa que contribucién a la comisién de
un delito cometido por otro. Dicho de otro modo, individuos que ejecutan actividades
que son calificadas como ayudar, instigar y facilitar o aconsejar son participes en
sentido estricto (instigadores o cémplices). Siguiendo el principio de accesoriedad,
todas las formas de participacidn presuponen que el autor principal ha comenzado ya
a cometer el delito. El apartado b) resulta redundante, no es mds que una aclaracion,
especificando los modos de participacion del apartado 5.1 a (ii).

127 Un ejemplo de tal actividad seria el abastecimiento intencional de medios financieros al grupo or-
ganizado con el propdsito de que se alcance la finalidad del grupo, pero sin conocimiento detallado
sobre los delitos a ser cometidos, y sin ningtin ulterior involucramiento en ningtn tipo de actividad
criminal del grupo.
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CONCLUSIONES

La dogmatica juridico-penal alemana atraviesa un periodo de crisis marcado por la
pérdida de relevancia internacional; si bien mantiene un nimero de Estados fieles
seguidores de su tradicion juridica, no ha logrado ser un actor central en el desarrollo
de la normativa penal internacional. De un tiempo a esta parte, las nuevas manifes-
taciones delictivas (piénsese en los delitos relacionados con el trafico de estupefa-
cientes, la trata de personas, el lavado de activos, etc.) han tenido su origen en un
sistema de imputacidn juridico-penal diverso, al utilizado por nosotros. La politica
criminal de los EE.UU. tiene alcance global, a partir de su posicién dominante en las
Convenciones internacionales en la materia. El hecho de que los nuevos tipos penales
sean elaborados en funcion de otro sistema de imputacion trae como consecuencia,
entre otras cosas, la disfuncionalidad de los mismos a la hora de ser aplicados en
funcién del Derecho interno. Entre otras particularidades, los mismos implican un
excesivo adelantamiento de la punicién alcanzando las etapas preparatorias o, dada la
redaccién de los tipos, que cuentan con multiples acciones tipicas, quedan capturados
bajo el concepto de autor acciones que deberian ser consideradas de colaboracion
en el hecho principal, diluyendo de este modo la distincion entre autor y participe.

En el ultimo tiempo, los delitos de organizacidén han experimentado una expansién en
los Derechos internos, especialmente a partir de la aparicion de subtipos calificados
en los que se agrava la conducta bdsica cuando el mismo sea cometido a través de
una “asociaciéon” o en “banda”.

La conspiracy y la participacion en una asociacién criminal son tratadas, a veces,
como tipos penales equivalentes, pertenecientes a diversos sistemas juridicos'?®. Si
bien ambos modelos estdn basados en fundamentos preventivos similares, fundados
en el adelantamiento de la punicién y en la mayor peligrosidad que representa el grupo
frente al autor individual, difieren en el &mbito de aplicacién. La conspiracy tiene un
ambito de aplicacién mucho mds basto que la asociacién criminal. La amplitud de la
conspiracy no solo estd basada en la falta de precisién del elemento central del tipo,
el acuerdo, ni en los multiples hechos que pueden ser objeto de conspiracion, desde
meras alteraciones a la moral puiblica hasta su aplicacion a casos de crimen organi-
zado. El problema principal de la conspiracy radica en el excesivo adelantamiento
de la punicidn, llegando a etapas que deberian estar fuera del alcance del poder pu-
nitivo. Un mero acuerdo delictivo entre dos o mds personas, que se perfecciona con
el encuentro de voluntades y que, contrariamente a lo que sucede con la asociacién
criminal, no se exige ni permanencia ni organizacién, termina siendo un mero delito de
planeamiento, resultando excesivo habilitar el poder punitivo a etapas tan tempranas,

128 Especialmente en la cooperacién internacional a la hora de proceder a otorgar una extradicion.
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afectando de ese modo el 4mbito de privacidad de los particulares!?. Por otro lado,
la aplicacién de la conspiracy, tal como funciona en los sistemas del Common Law,
puede acarrear una violacién del principio de prohibicién de doble valoracién (ne
bis in idem), especialmente si se lo considera como delito auténomo que concurre,
de manera material, con el delito fin de la conspiracién. Dados los problemas que
acarrea la aplicacidn del modelo de conspiracy en nuestro sistema, cual elefante en
un bazar, esta no puede ser aplicada sin afectar principios penales bésicos.

En los modelos internaciones, si bien mantienen las diferencias entre conspiracy 'y
asociacién criminal, aunque existen transiciones entre los modelos. En especial, la
UNTOC permite a los Estados complementar los requisitos basicos, principalmente
los elementos subjetivos de la conspiracy con algunos elementos objetivos, como
la necesidad de que el mismo sea llevado a cabo por un grupo delictivo organizado
que la acercan al modelo opuesto.

Por otro lado, el concepto de “grupo delictivo organizado” tiene sus diferencias con
los conceptos prexistentes de asociacion criminal o asociacidn ilicita. No obstante,
la intencién de la UNTOC de aportar un concepto unificador del fenémeno de la cri-
minalidad organizada, los diversos Estados parte siguen operando con conceptos
preexistentes en sus legislaciones. Hasta la fecha, no existe ni en el Derecho interno,
ni a nivel del Lebenswelt'3, un concepto comin.

129 Como bien aclara Zaffaroni: “cualquiera sea la lesion a la que quiere anticiparse la programacion
criminalizante, ésta no puede extenderse —en la tentativa ni en el delito de peligro— mds alld del 4m-
bito circunscripto por el peligro de lesion, sino en violacion del art. 19 constitucional que consagra el
principio de libertad negativa o de reserva. Por esta raz6n quedan excluidos los cursos de acciéon que
solo revelan una posibilidad de afectacion abstracta, en los que no se hace mds que usar un discurso
pretendidamente tutelar de bienes juridicos para habilitar el ejercicio del poder punitivo en razén de
meras desobediencias administrativas o de criterios de moral subjetiva”. EUGENIO RAUL ZAFFARONI
et al. Derecho penal: parte general, 2" edicion, Buenos Aires, Ediar, 2002, pp. 809-810.

130 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 comuin. ZYGMUNT
BAUMAN. La hermenéutica y las ciencias sociales, Buenos Aires, Nueva vision, 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 so-
cial” ALFRED SCHUTZ. El problema de la realidad social: Escritos I, Buenos Aires, Amorrortu, 1974,
p- 63. El Lebenswelt se constituye de este modo en el escenario y el objeto de nuestras acciones e
interpretaciones. ALFRED SCHUTZ. On Phenomenology and Social Relations, Chicago, Chicago Uni-
versity Press, 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 miltiples formas de interaccién, con
semejantes a quienes conocen en grados diversos de intimidad y anonimia. Y solo en €l se puede
constituir un entorno comunicativo comun (gemeinsame kommunikative Umwelt). ALFRED SCHUTZ,
THOMAS LUCKMANN, Strukturen der Lebenswelt. Konstanz, C.H. Beck, 2003, p. 29.
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Consideramos que el modelo de conspiracy es incompatible con los principios de
responsabilidad criminal tal como son definidos por nuestro sistema de imputacién
juridico-penal, de acuerdo con el cual las personas son consideradas responsables
por sus propios hechos mds que por lo que ellas piensan o acuerdan sobre ello. Como
es de esperar, algunos Estados que siguen la tradicion legal del sistema continental
nunca sumardn el concepto de conspiracy a sus legislaciones domésticas. Sin em-
bargo, la tendencia opuesta no puede ser descartada y las legislaciones internas'3!,
con el fin de considerar criminales conductas que, de una u otra forma, pueden no
estar cubiertas por las previsiones sobre participacion en asociaciones criminales,
introduzcan tipos penales con caracteristicas similares a la conspiracy.
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