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I. Introduccion [arriba

El presente trabajo tiene como fin analizar si en el marco normativo de la provincia de
Cordoba resulta posible aplicar criterios de oportunidad para resolver conflictos penales
surgidos a partir del accionar de asociaciones ilicitas. El codigo procesal penal vigente no
ofrece una respuesta directa al respecto, y el analisis sistematico de las diferentes normas
involucradas abre paso a nuevos interrogantes que obligan a repensar tanto la esencia de las
asociaciones ilicitas como la de los criterios de oportunidad.

Los arts. 13bis y siguientes del Codigo Procesal Penal de Cordoba regulan la aplicabilidad de
criterios de oportunidad para la terminacion anticipada de un proceso iniciado con motivo de
la noticia de un hecho prima facie delictivo. Tales criterios son fundamentos de la
disponibilidad de la accion penal, que buscan descomprimir el sistema de justicia resolviendo
el conflicto mediante soluciones alternativas a la sancion.

Apegada al sistema de la oportunidad reglada, la ley de rito local enumera las causales de
procedencia de la disponibilidad de la accién y, de igual modo, lista una serie de situaciones
que excluyen su aplicabilidad. Dentro de este Ultimo grupo, el art. 13ter niega enfaticamente
la posibilidad de aplicar criterios de oportunidad cuando el hecho haya producido una
afectacion al interés publico, lo que se considerara que acontece si el delito atribuido aparece
como una expresion de criminalidad organizada de cualquier indole. Sin embargo, la
redaccion que parece tan clara se torna imprecisa frente a la pregunta ;qué significa
“criminalidad organizada de cualquier indole”?.

La Convencién de Naciones Unidas sobre Delincuencia Organizada Transnacional, de la cual
Argentina es parte, define a los grupos delictivos organizados como grupos estructurados de
tres o mas personas que existan durante cierto tiempo y que actien concertadamente con el
proposito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la
Convencion con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro
beneficio de orden material (art. 2 inciso a).

La legislacion penal argentina, a diferencia de otros Estados, no ha incorporado el delito de
organizacion criminal. La referencia mas cercana se encuentra en la figura de asociacion
ilicita del art. 210 del Codigo Penal, la cual castiga a quien tome parte en una asociacion o
banda de tres o mas personas destinada a cometer delitos.

Dadas las similitudes entre ambos fendmenos se presentan los siguientes interrogantes ;dichas
figuras tienen la misma referencia factica, es decir, son sindnimas, o aluden a realidades
distintas? Y como consecuencia de ellas se deriva luego la pregunta central de este trabajo
;pueden aplicarse criterios de oportunidad para resolver conflictos penales surgidos a partir
del accionar de asociaciones ilicitas?
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Para resolver tales interrogantes y comprender mejor el alcance de la disposicion procesal,
el presente trabajo procurara aclarar la relacion existente entre las asociaciones ilicitas y el
crimen organizado, y luego se centrara en estudiar el fundamento de los criterios de
oportunidad.

Il. Las asociaciones ilicitas y la criminalidad organizada [arriba]

Responder acertadamente el interrogante principal de este trabajo requiere en primer lugar
develar el significado de la locucion asociacion ilicita. Si bien dicha tarea puede parecer
sencilla puesto que nuestra legislacion penal sustantiva ofrece los contornos para encuadrar
la expresion, a poco de andar el camino se logra advertir que se trata de una labor compleja.

En efecto, si nos distanciamos de nuestra propia realidad legal para mirar a la asociacion
ilicita dentro del universo que incluye al derecho internacional y al derecho comparado, se
evidencia un importante desafio analitico: establecer su relacion con la criminalidad
organizada y con la figura grupo delictivo organizado u organizacién criminal.

I1.1. ;De qué hablamos cuando hablamos de criminalidad organizada?

El crimen organizado es un fendmeno de dificil conceptualizacion, habitualmente asociado
con la delincuencia transnacional pero no limitado exclusivamente a ese ambito. La locucion
fue acuinada en 1919 por la Comision del Crimen de Chicago[1] y desde su aparicion ha
atravesado una importante transformacion.

Inicialmente estuvo vinculado con la proteccién y el encubrimiento de las apuestas ilegales y
la prostitucion por parte de funcionarios publicos. Posteriormente, a partir de la intervencion
de la Comision del Crimen de Chicago en esa esfera, la mirada fue redireccionada hacia las
poderosas y estructuradas organizaciones criminales que representaban una amenaza a la
integridad de la sociedad y la politica de Norteamérica[2]. De tal manera, a partir del cambio
de paradigma, la complejidad del crimen organizado fue redefinida en términos de
“mafia”[3]. En una tercera etapa, la asociacion conceptual crimen organizado-mafia sufrio
una nueva transformacion, ya que el eje se orient6é primordialmente hacia los aspectos mas
visibles y no controversiales, es decir, la provision de servicios y productos ilegales[4] y de
esa forma devino en sinonimo de “empresa criminal”. Finalmente, la Gltima gran transicion
es la derivada de la atencion recibida por parte de la comunidad internacional a partir de la
década de 1990. Ello es asi porque, atento a que habitualmente el funcionamiento de las
organizaciones criminales involucra la jurisdiccion de dos o mas estados, la Organizacion de
Naciones Unidas, a través de la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional
del afo 2000, acund el concepto mas amplio de “crimen organizado transnacional”.

Como sefala von Lampe, el concepto de "delincuencia organizada” es una invencion
estadounidense que se ha trasladado a un panorama delictivo heterogéneo y que ha sufrido
modificaciones y reinterpretaciones a través del tiempo y el espacio[5], y en la actualidad es
analizado desde dos perspectivas: como mafia o como empresa criminal.

El paradigma “mafia” se enfoca en los aspectos estructurales y hace referencia a grupos que
evidencian atributos organizacionales definidos, centrandose la atencién particularmente en
tradicionales sociedades o sindicatos criminales como la Cosa Nostra italiana y
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norteamericana, y en otras organizaciones que poseen caracteristicas similares, como la
Yakuza japonesa, los carteles de droga Colombianos y Mexicanos y la Mafia Rusa[6].

Por otro lado el paradigma “empresarial” toma en cuenta las acciones y no la estructura. Esta
nueva vision focaliza la atencion en lo que realmente puede ser observado, es decir, la
conducta de “empresarios” que ganan dinero infringiendo sistematicamente la ley,
cooperando frecuentemente en redes de personas con ideas afines, algunas de las cuales
llegan a crear verdaderas organizaciones. Desde esta logica, se pueden distinguir dos
principales mercados criminales: el comercio ilegal de bienes y servicios licitos, v.g.
cigarrillos, y el comercio ilegal de bienes y servicios ilicitos, v.g. automotores robados[7] [8].

De la imprecision del fenomeno se deriva naturalmente una importante vaguedad conceptual
que afecta su regulacion, posibilitando su uso flexible para acomodarlo a diversos intereses
politicos e institucionales[9].

En ese marco, la mayoria de los intentos académicos de definir al crimen organizado han
coincidido en hacerlo es a través de sus atributos, que incluyen involucramiento en
operaciones criminales que abarcan varias jurisdicciones (en su faceta transnacional);
corrupcion de funcionarios publicos para influir o neutralizar el poder del Estado; posesion de
recursos considerables; una estructura organizacional que aplica disciplina interna y protege
a sus jefes o lideres; lavado de activos y utilizacion de negocios licitos como fachada para
encubrir actividades delictivas; uso de violencia; capacidad de involucrarse en diversos tipos
de actividades y profesionalismo de sus miembros; objetivo de lograr grandes beneficios
financieros a corto plazo; funcionamiento sostenido a largo plazo; y tendencia a organizar las
operaciones internacionales junto con otros grupos de diferentes nacionalidades[10].

Sin embargo, la regulacion adecuada del fenomeno y la consecuente adopcion de medidas
eficaces para combatirlo requieren mayores precisiones conceptuales.

11.2. El aporte conceptual de la comunidad internacional

A partir del reconocimiento de la criminalidad organizada como un problema nacional y
también transnacional, la Organizacion de Naciones Unidas inicié un proceso regulatorio que
tuvo como fin promover la armonizacion de las normas nacionales para hacer mas eficaz la
lucha contra ese flagelo.

La Conferencia Ministerial Mundial sobre la Delincuencia Transnacional Organizada, celebrada
en Napoles en 1994, aprobd una Declaracion Politica y un Plan de Accion Mundial en los que
resaltdé la necesidad de adoptar medidas globales para luchar contra dicho fenémeno.
Posteriormente, en 1996, Polonia presento6 a la Asamblea General de Naciones Unidas el texto
de un proyecto de convencion marco, a partir del cual se desencadend un proceso que derivo
en la creacion de un Comité Ad Hoc para la elaboracion de una convencién contra el crimen
organizado transnacional.

El Comité sesiond entre enero de 1999 y octubre de 2000 y produjo cuatro instrumentos
juridicos de suma relevancia en la materia: La Convencion contra la Delincuencia Organizada
Transnacional[11] (CNUDOT) vy sus tres protocolos complementarios, a saber, el Protocolo
para prevenir, suprimir y castigar la trata de personas, especialmente de mujeres y nifios; el



Protocolo contra el trafico de migrantes por tierra, mar y aire; y el Protocolo contra la
fabricacion y el trafico ilicito de armas de fuego, sus piezas y componentes y municiones.

La Convencion marco un antes y un después, ya que constituyo el primer intento normativo
de armonizar las legislaciones nacionales en materia de crimen organizado.

En tal sentido, el fin de la norma internacional es combatir la delincuencia organizada
(transnacional), entendida como aquellos delitos cometidos por grupos delictivos
organizados, los cuales son definidos en el art. 2 inciso a) como grupos estructurados de tres
0 mds personas que existan durante cierto tiempo y que actuen concertadamente con el
propdsito de cometer uno o mds delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la
Convencidén con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio economico u otro
beneficio de orden material.

Si bien la Convencion centra su atencion en la faceta transnacional del crimen organizado, el
nucleo conceptual desarrollado puede ser tomado como referencia valida para derivar pautas
comunes en relacion al entendimiento de la criminalidad organizada también a nivel nacional.
En ese sentido, siguiendo la linea marcada por la CNUDOT, corresponde hablar de criminalidad
organizada siempre que se advierta la actuacion de grupos delictivos organizados[12], que
son aquellos conformados por al menos tres personas, estructurados a largo plazo y destinados
a obtener beneficios materiales o economicos mediante la comision de delitos graves
(reprimidos con privacion de libertad cuyo maximo sea de al menos cuatro afos) o delitos
descriptos en el marco de la convencion (y de sus protocolos complementarios).

11.3. La estructura del crimen organizado. Los grupos delictivos organizados y su relacion con
las asociaciones ilicitas

Como surge del analisis precedente, los grupos delictivos organizados -también llamados
organizaciones criminales- son la forma en que se manifiesta la criminalidad organizada.

En el escenario legislativo comparado es posible encontrar Estados que regulan al crimen
organizado como figura juridica auténoma, mientras otros han omitido hasta el momento la
incorporacion de un tipo penal especifico. Dentro del primer grupo se encuentran, entre
otros, México[13], Ecuador y Espana, en tanto que en el segundo grupo se pueden mencionar
a Argentina y Alemania[14].

Argentina, como Parte de la CNUDOT[15], ha asumido el compromiso internacional de
perseguir y castigar la organizaciéon criminal como delito autonomo (art. 5 CNUDOT), no
obstante lo cual todavia no ha incorporado en su derecho interno una figura especifica.
Algunos entienden que las organizaciones criminales se encuentran alcanzadas por el art. 210
del Codigo Penal[16], mientras que otros consideran que el tipo de la asociacion ilicita resulta
insuficiente[17] (Cordini, 2017).

Lo cierto es que en el sistema juridico nacional coexisten ambas categorias, lo que torna
necesario precisar sus contornos a fin de poder determinar si se trata de realidades idénticas,
similares o diferentes.

Tanto la asociacion ilicita como el crimen organizado constituyen delitos de organizacion[18]
ya que su injusto refiere a la conformacién “de una empresa idonea para cometer delitos y



cuya finalidad es la comision de futuros injustos”[19]. Por tanto, ambos pueden analizarse en
funcion de los cuatro componentes de una organizacion: elementos personal, temporal,
voluntario y organizativo[20].

El elemento personal hace referencia al nUmero de participes que integran la organizacion.
Al respecto, tanto la asociacion ilicita como el grupo delictivo organizado requieren al menos
tres personas reunidas. Seglin la opinion mayoritaria, el trasfondo de ese minimo es que en
el caso de una asociacion de solo dos personas no se alcanza a desarrollar el impulso asociativo
tipico, capaz de reprimir en los miembros el sentimiento de responsabilidad personal y
facilitar la comision de ilicitos[21].

El elemento temporal refiere a la durabilidad de la organizacion y en ese sentido las dos
categorias analizadas requieren vocacion de permanencia, es decir, que su existencia no esté
limitada a la ejecucion de un hecho puntual. En el caso del grupo delictivo organizado, la
Convencion demanda que exista durante cierto tiempo. Por su parte, aunque el art. 210 del
Codigo Penal no menciona expresamente el elemento temporal, la doctrina coincide en que
la asociacion ilicita también exige cierto grado de permanencia “ya que la pluralidad delictiva
que constituye su razon de ser una actividad delictiva continuada incompatible con una
cooperacion instantanea'’[22].

El elemento organizativo se refiere a la existencia de una estructura, sin importar cual sea
su forma. Con relacion a los grupos delictivos organizados u organizaciones criminales, la
Convencion especificamente establece que debe tratarse de grupos estructurados, en los que
sus miembros actlen concertadamente, aunque no se les haya asignado funciones
formalmente definidas, ni haya continuidad en la condicion de miembro. La forma de
organizarse varia entre los diferentes grupos, por lo que pueden existir organizaciones con
estructuras de afiliacion débil y otras con estructuras desarrolladas (art. 2c de la CNUDOT).
A su vez, las estructuras pueden basarse en la jerarquia y el liderazgo (tipo mafia) o carecer
de una estructura jerarquica clara[23].

En la misma linea, las asociaciones ilicitas del art. 210 del Codigo Penal requieren un minimo
de organizacion o cohesion entre los miembros del grupo, sin necesidad de una forma especial
ni de que esa asociacion se forme por el trato personal y directo de los asociados (Camara de
Casacion, sala IV, “Diamante”). Esta idea de organizacion, seiala Donna, “implica que cada
participe debe tener un rol, una funcién, un papel dentro de la misma”[24].

Sinn et al. explican que una organizacion existe cuando sus diferentes elementos se integran
y forman asi un todo nuevo, diferente a las partes individuales que lo componen. Ese marco
de conexion (estructura) se basa en la interdependencia, el poder y el orden. La
interdependencia es la interaccion de los elementos originarios mediante una forma de
division del trabajo, de manera tal que el interés comun de la asociacion no se alcanza de la
misma forma con la participacion separada de cada miembro. El poder implica que el
individuo pone su potencial al servicio del grupo, lo cual limita la libertad de sus decisiones.
El orden interno, finalmente, significa la regulacion de los procedimientos, el cual puede
basarse en una amplia gama de posibles normas de funcionamiento[25].



Hasta aqui, los elementos analizados muestran las similitudes existentes entre las
asociaciones ilicitas y los grupos delictivos organizados. Sin embargo, como se vera a
continuacion, el componente voluntario pone de manifiesto que las semejanzas terminan alli.

El elemento voluntario hace referencia al interés comln preponderante de la agrupacion
delictiva. Concretamente, significa que los participes contraen al menos una obligacion
implicita de cooperacion y contribucion mutua en la persecucion de ese fin comin[26]. En
este sentido, mientras los grupos delictivos organizados tienen como fin comun la obtencion
de un beneficio econémico u otro beneficio de orden material mediante la comision de delitos
graves o delitos tipificados con arreglo a la Convencion, las asociaciones ilicitas no se
encuentran limitadas en relacién a los fines ni a los delitos conexos.

El interés comun preponderante de los grupos delictivos organizados debe ser de orden
econdémico o material[27], y para lograrlo recurren a la comision de delitos que estan
limitados en su naturaleza. Los delitos fin deben ser delitos graves, es decir, aquellos
reprimidos en los ambitos nacionales con una pena privativa de libertad cuyo maximo sea de
al menos cuatro anos; o deben ser delitos descriptos en el marco de la CNUDOT, es decir,
blanqueo del producto del delito, corrupcion, y obstruccion de la justicia. Asimismo, en esta
segunda categoria corresponde incluir también los delitos definidos en los protocolos que
complementan la Convencion, esto es, la trata de personas, el trafico de migrantes, y la
fabricacion y trafico ilegal de armas de fuego, sus piezas y municiones.

A diferencia de lo previsto para las organizaciones criminales, el art. 210 del Cédigo Penal no
establece limitaciones en cuanto al interés comun, lo cual permite incluir grupos orientados
a cometer delitos por motivos econdémicos, politicos, religiosos, ideologicos. Asimismo, los
delitos conexos, es decir, los injustos planificados, tentados o consumados por los miembros
de una asociacion ilicita pueden ser de cualquier naturaleza, ya que la norma no establece
limitacion alguna. Cualquier delito del catalogo del Cadigo Penal o contenido en alguna ley
especial puede ser objeto de la asociacion ilicita.

11.4. Entonces ;las asociaciones ilicitas son parte del crimen organizado?

El concepto de organizacién criminal “convive, cuando no colisiona, con otros preexistentes
en las legislaciones nacionales, especificamente, el de asociacion ilicita, asociacion criminal
o asociacion para delinquir. Esta convivencia no es armonica y genera, en la practica, no
pocas complicaciones”[28]. Por eso, en los apartados precedentes se ha procurado sefalar
las diferencias que marca la legislacién argentina entre ambas categorias.

La criminalidad organizada hace referencia a una especial calidad de delitos, cometidos por
estructuras denominadas grupos delictivos organizados. El nivel de alerta que despiertan esas
estructuras hace que su ambito material de actuacién deba estar delimitado, dejando fuera
los delitos aislados o de escasa entidad. Por lo tanto, las agrupaciones destinadas a cometer
delitos de poca gravedad, que no suponen riesgo para la viabilidad de las sociedades, la
independencia de los gobiernos, la integridad de las instituciones financieras y el
funcionamiento de las instituciones democraticas[29] deben quedar “completamente al
margen de los objetivos de la Convencion”[30] y, por tanto, permanecen fuera del ambito del
crimen organizado.



A la luz de tal entendimiento y ante a la ausencia, en el sistema penal argentino, de un tipo
especifico para las organizaciones criminales, es posible derivar las siguientes conclusiones:
primero, no toda asociacion ilicita es necesariamente una organizacion criminal; segundo,
existe entre ellas una suerte de relaciéon género-especie, en la cual la asociacion ilicita es el
género y el grupo delictivo organizado es la especie; y tercero, el limite entre ambas
categorias esta marcado fundamentalmente por el elemento voluntario.

lll. El ejercicio de las acciones penales en el caso del delito de asociacion ilicita y sus
delitos conexos [arriba]

Partiendo de la premisa que no toda asociacion ilicita forma parte del crimen organizado, el
presente apartado se concentrara en analizar si es posible aplicar criterios de oportunidad
para resolver los conflictos penales surgidos con motivo del accionar de aquellas que no son
grupos delictivos organizados.

El Caodigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba introdujo en 2017 la posibilidad de aplicar
criterios de oportunidad, enrolandose en el sistema de la oportunidad reglada (arts. 13 bis a
13 quinquies). De esa manera, la ley de rito local establece tanto las causales de procedencia
como las de improcedencia de esta via alternativa.

La enumeracion prevista en el art. 13 bis abre hipotéticamente la posibilidad de que algunos
supuestos de disponibilidad alcancen también a las asociaciones ilicitas, especialmente para
quienes tomen parte como miembros, ya que siguiendo la tesis amplia sostenida por el TSJ
de Cordoba, la pena en concreto podria habilitar para aquellos la suspension del juicio a
prueba.

Sin embargo, al momento de aplicar los criterios de oportunidad se presentan situaciones
ambiguas que tornan dudosa aquella afirmacion. A modo de ejemplo ;se puede hablar de
insignificancia cuando el bien juridico protegido es el orden publico? ;merecen igual
tratamiento la asociacion ilicita y sus delitos conexos?

Frente a esos y muchos otros interrogantes resulta imprescindible entender la esencia de los
criterios de oportunidad, para poder asi determinar cuando corresponde y cuando no resulta
pertinente su aplicacion.

Il.1. ;Principio de legalidad o principio de oportunidad?

El principio de legalidad[31] es un principio general del ordenamiento juridico que implica,
en términos generales, la prevalencia de la ley sobre cualquier actividad o decision del poder
publico. A través de su elaboracion se pretendid poner fin a los excesos cometidos por la
autoridad, ya que bajo su imperio, tanto los ciudadanos como los poderes publicos quedan
sometidos a las leyes y al derecho[32].

Especificamente dentro del ambito del derecho penal, el mentado principio significa la
obligatoriedad por parte del sistema judicial de investigar y accionar en blUsqueda de la
verdad material que esconden las conductas que podrian encuadrar en un delito y, por ende,
ser pasibles de una sancion[33]. En otras palabras, implica la automatica e inevitable reaccion
del Estado a través de organos preestablecidos, los que frente a la hipotesis de comision de
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un hecho delictivo, investigan y luego, si corresponde, solicitan el juzgamiento y el castigo
del autor[34].

Sin embargo, el principio de legalidad procesal no se aplica de manera absoluta en ninguno
de los Estados que lo receptan, ya que “ningln sistema judicial puede dar tratamiento a todos
los hechos delictivos que se cometen en la realidad”[35]. Distintos factores no legales
confluyen para que las causas no lleguen a proceso o no lo concluyan[36], por lo que se han
ido elaborando gradualmente diferentes alternativas[37] procurando preservar la igualdad
ante la ley que tutela el principio de legalidad procesal.

En ese contexto emergio el principio de oportunidad o disponibilidad que implica

“la posibilidad que la ley acuerda a los érganos encargados de la persecucion penal de no
iniciar la persecucion o de suspender provisionalmente la ya iniciada, o de limitarla en su
extension objetiva y subjetiva (solo a algunos delitos o a algunos autores y no a todos), o de
hacerla cesar definitivamente antes de la sentencia, aun cuando concurran las condiciones
ordinarias para perseguir y castigar”[38].

La disponibilidad, es decir, la posibilidad de los organos judiciales de modificar el curso
natural de la accion penal, se encuentra receptada normativamente en los delitos
dependientes de instancia privada, la suspension del juicio a prueba, el avenimiento y los
criterios de oportunidad[39].

En relacién a los dltimos, el escenario normativo comparado muestra dos formas de
implementacion de dichos criterios: el sistema de la plena disponibilidad u oportunidad libre
y el sistema de la oportunidad reglada.

El caso paradigmatico del sistema de disponibilidad plena se encuentra en el derecho
norteamericano y se conoce como plea bargaining. En virtud de él, el fiscal tiene amplias
facultades para decidir si presenta cargos, por cuales delitos, si acuerda sobre la pena, etc.,
no obstante lo cual la forma en la que se ejerce varia entre las distintas jurisdicciones. Los
fiscales gozan de amplia discrecion, la cual no esta sujeta virtualmente a control legislativo
o judicial alguno[40] y esta orientada primordialmente por una valoracion de eficiencia: llevar
a juicio solo las causas con alto porcentaje de éxito[41]. La amplitud del plea bargainig ha
merecido criticas, no obstante lo cual continta firme y mientras algunos tribunales han
intentado desarrollar una norma para el ejercicio de la discrecionalidad fiscal, la autoridad
del ministerio pUblico ha seguido creciendo[42].

En la vereda opuesta se encuentra el sistema de la oportunidad reglada, caracteristico del
derecho continental europeo, en el cual es la propia ley la que determina las causales en
virtud de las cuales el fiscal puede optar por la disponibilidad[43]. En este sistema, si bien el
fiscal goza de discrecionalidad, aquella esta limitada por el cdédigo de procedimientos; esta
guiada por estandares legales y, en cierta medida, es controlada por los tribunales. Dentro
de este ambito, las legislaciones han regulado diversos criterios que incluyen, entre otros,
supuestos de insignificancia absoluta (bagatela), insignificancia relativa, pena natural,
arrepentimiento activo, conciliacién y reparacion a la victima, y expectativa punitiva
irrelevante en relacion a la esperable por otros hechos[44].



Uno y otro sistema, con sus marcadas diferencias, priorizan soluciones alternativas a la
imposicion de una pena, especialmente en los casos de

“delitos de poca y hasta mediana gravedad, autores primarios, o minima culpabilidad o
participacion, o cuando el bien lesionado por el delito sea disponible, o cuando sea el modo
mas equitativo de armonizar el conflicto entre victima y autor, segin los casos”[45].

Dicha postura encuentra respaldo en los principios de minima intervencion, lesividad,
razonabilidad y proporcionalidad, ya que, como desde antafio se ha destacado, el empleo
desmedido del derecho penal para dar respuesta a conflictos que pueden resolverse
satisfactoriamente por otras vias, podria provocar injusticias por no tener en cuenta las
particularidades de cada caso[46].

111.2. Una mirada a los criterios de oportunidad desde sus fundamentos

Los criterios de oportunidad son fundamentos en los que se asienta la decision judicial de no
iniciar o de terminar anticipadamente un proceso referido a un hecho prima facie delictivo,
alterando de ese modo el curso natural obligatorio marcado por el principio de legalidad
procesal.

No todos los paises regulan los mismos criterios. Incluso dentro de un mismo Estado, cuando
existen diversidad de legislaciones procesales, también aquellas suelen presentar
diferencias[47]. Entonces, cabe légicamente preguntar ;cual es su esencia comdn?

Diversos autores han transitado el camino hacia la busqueda de esa esencia, y como resultado
ha surgido un interesante paradigma que entiende que todos los criterios de oportunidad se
asientan sobre dos conceptos juridicos indeterminados: la culpabilidad minima'y la falta de
interés publico[48].

Sobre ese entendimiento, a continuacion se procurara establecer con el mayor grado de
precision posible el contenido de dichos conceptos y, consecuentemente, el fundamento de
los criterios de oportunidad.

I1.2.1. Culpabilidad minima

La culpabilidad ha sido entendida como la reprochabilidad de una conducta a su autor como
condicion de punibilidad. Dicha reprochabilidad implica la posibilidad de exigirle a la persona
que actue de manera diferente, que no cometa el delito. En otras palabras, culpabilidad es
reprochabilidad de la conducta, y reprochabilidad significa la posibilidad exigible de hacer
algo distinto. Explica Zaffaroni que

“quien ha obrado en forma contraria al derecho, porque no ha tenido la posibilidad exigible
de motivarse conforme a la norma violada o, en general, porque no le asisti6 la posibilidad
exigible de una accion adecuada al derecho, no puede ser penado. Tal es el principio de
culpabilidad: no puede ser penado aquél que no puede ser reprochado por su conducta”[49].



Para que sean aplicables los criterios de oportunidad debe existir al menos probabilidad de
existencia de culpabilidad. Caso contrario, es decir, cuando el juicio de reprochabilidad es
negativo, la extincion de la accion penal encontrara fundamento en otras causales.

A partir de aquella idea corresponde indagar con mayor profundidad que
significa culpabilidad minima o, en otros términos, baja o escasa reprochabilidad de la
conducta del autor.

Al intentar precisar los contornos o limites del término “minimo”, surgen dos importantes
aspectos a considerar. En primer lugar, el concepto tiene como finalidad excluir los delitos
mas graves de la posibilidad de aplicacion del principio de disponibilidad. En ese sentido,
cada legislacion establece sus propios limites para determinar las conductas que son mas o
menos graves. Pero la sola consideracion de la escala penal no alcanza para saber cuando la
reprochabilidad de la conducta es baja, media o elevada, ya que es posible que en dos hechos
tipificados de manera idéntica, las circunstancias subyacentes sean muy diferentes, de modo
tal que uno de ellos evidencie mayor reprochabilidad y, consecuentemente, mayor gravedad,
desaconsejando la aplicacion del principio de oportunidad.

Como segundo aspecto, entonces, se requiere que la culpabilidad pueda ser graduada, ya que
si se piensa en un sistema en el cual simplemente hay culpabilidad o no la hay, no hay
graduacion[50]. La culpabilidad minima requiere que pueda eventualmente aumentar[51].

Entiende la doctrina que la forma mas adecuada de realizar esa graduacion parece ser la que
se orienta hacia los aspectos especificos del delito, los que se tienen en cuenta al momento
de la individualizacion de la pena. Por tanto, la evaluacion del grado de culpabilidad, para
saber si se encuentra cerca del minimo, se debe hacer en base a los criterios para mensurar
la pena[52]. Si una evaluacion global de estas circunstancias muestra que la culpabilidad del
sujeto en el caso concreto es significativamente inferior a la media, deberia ser posible
suponer una culpabilidad leve.

Es decir, la baja culpabilidad se encuentra presente si la pena en caso de condena se situaria
en el rango inferior de la escala. Solo a través de la observacion general de todas esas
circunstancias podria afirmarse que el grado de reprochabilidad hacia el autor en el caso
concreto es leve, de modo que pueda justificar una excepcion al principio de legalidad y, por
tanto, al proceso y al castigo.

1.2.2. Falta de interés publico

El interés publico es un concepto ampliamente utilizado, pero extremadamente impreciso.
De manera casi inevitable, la doctrina alude a él diciendo que se trata del interés general,
que se vincula con los intereses que son comunes y no meramente de la victima, o que se
apareja al concepto de utilidad o beneficio publico. Asi, con el tiempo se ha ido desarrollando
una casuistica que incluye supuestos donde existe interés publico, pero lejos se esta aun de
contar con una definicion clara.

Si se busca su origen histérico, dicha nocion



“nace en la obra de Jean Jacques Rousseau, por la que manifest6 que la voluntad general no
es la suma de las voluntades individuales, por el contrario, se trata de aquella que solo mira
el interés comdn a todos los integrantes”[53].

En cuanto a su etimologia, la palabra interés deriva del latin interesse que significa algo asi
como “estar en el medio” o “ser parte” y en su acepcion actual refiere a la atenciéon que
alguien tiene en una cosa o persona. En definitiva, tales interpretaciones dejan en claro que,
etimologicamente, el término “interés” envuelve un significado subjetivo[54].

Hasta aqui, ni la etimologia, ni el origen histérico, ni el desarrollo doctrinario son capaces de
rescatar al concepto de la vaguedad que lo afecta. Interés publico definido como interés
general abarca mucho pero dice poco. Puede ser mas o puede ser menos, dependiendo de la
interpretacion subjetiva.

Partiendo de su asimilacion al interés general, el interés pUblico en la realizacion del proceso
debe entenderse como el interés de la comunidad juridica (y no de un individuo o de un grupo
de particulares) en la imposicion de un castigo al autor. Y en ese sentido resulta relevante
entender los fines de la pena. ;Qué se procura lograr con la imposicion de una sancion, qué
hace que aquella resulte importante para la sociedad en general? Entender los fines del
castigo ayuda a decidir cuando la respuesta punitiva es de interés general y cuando no lo es;
es decir, si hay un interés plblico en el proceso y la sancion, y si aquellos resultan
irrelevantes.

Las preguntas sobre por qué se le permite al Estado castigar y qué objetivos se persiguen con
el castigo son de las mas antiguas de la doctrina penal, por lo que a través de los anos se han
elaborado un sinnimero de teorias que pretenden dar respuesta a ambos interrogantes[55].
Si bien algunas difieren en detalles menores, otras plantean enfoques completamente
distintos. Sin embargo, se ha dicho que el universo teoérico puede subsumirse en tres
principales enfoques: represalia o retribucién, prevencion especial y prevencion general[56]

Desde la optica de las (ya superadas) teorias absolutas, el fin del castigo estaba asociado a la
retribucion o represalia. El fundamento filosofico se encuentra en el pensamiento de Kant y
de Hegel quienes entendian que la justicia solo puede restablecerse si alguien que ha hecho
algo malo, sufre también un mal semejante. Ambos sostenian la necesidad de equivalencia
entre el mal causado por el delito y el mal infligido por la pena, no obstante lo cual sus
posiciones no eran idénticas. Mientras Kant siguio estrictamente el principio biblico del talion
por entender que era el Unico capaz de lograr justicia real, Hegel moderd ese pensamiento,
postulando que el crimen y el castigo debian tener igual valor aunque no fueran idénticos.

Quienes rechazan las teorias absolutas entienden que resulta dudoso afirmar que la
retribucion o represalia pueda considerarse como el fin del castigo, ya que compensar un mal
causado es mas bien un fin en si mismo. Por eso, de acuerdo con las teorias contemporaneas,
tanto el Estado como el derecho penal cumplen una funcién de orden, y la sancion solo se
exige cuando es necesaria para asegurar la convivencia pacifica. El fin del derecho penal debe
ser de caracter social porque solo entonces puede encontrar legitimidad en la sociedad[57].

Desde el enfoque contemporaneo, si se entiende que el derecho penal procura proteger los
bienes juridicos, se llega a concluir que el castigo solo puede imponerse si tales bienes
juridicos se pusieran en peligro en el futuro, al no perseguir un delito. Solo esta idea



preventiva sirve para proteger intereses juridicos, ya que desde el enfoque represivo no puede
deshacerse la afectacion de los bienes juridicos que ya ha ocurrido[58]. En esta logica surgen
las teorias relativas[59]

“que afirman que la pena persigue un proposito que no mira hacia el pasado, sino hacia la
evitacion de futuros delitos. Por ello, se trata de teorias preventivas, que van a dar a la
prevencion general cuando pretenden accionar sobre los que no han delinquido, y en la
prevencion especial cuando este accionar pretenden ejercerlo sobre el mismo autor del
delito”[60].

En otras palabras, a fin de entender qué es el interés publico (es decir, el interés que tiene
la comunidad juridica en general en la imposicion de una sancion) solo son relevantes los fines
preventivos de la pena (prevencion especial y prevencion general) porque son los que miran
a la evitacion de futuros delitos.

Las teorias de la prevencion especial se focalizan propiamente en el autor del hecho con el
objetivo de evitar que vuelva a delinquir. Este enfoque se origin6 en la idea de que un delito
implica por regla una tacita amenaza de lesion futura. En consecuencia, es posible actuar
sobre el delincuente para que no ejecute su amenaza o, en otros términos, para que suprima
su impulso hacia el delito, y ello se logra mediante la imposicion de una pena[61].

Desde esta optica, existe interés publico en el castigo siempre que exista la probabilidad seria
de que el sujeto vuelva a delinquir. Se ha dicho que la forma de llegar a tal pronodstico es
mediante consideraciones apoyadas en conocimientos criminolégicos, como, por ejemplo la
tendencia del investigado hacia la criminalidad, su anormalidad psiquica o el momento y
posicion del hecho en el desarrollo de la vida del autor, entre otros factores[62].

Las teorias de la prevencidn general, en sus diferentes variantes, entienden que el castigo
pretende alejar del delito a todos los posibles futuros autores. Es decir, se basan en la idea
de que la pena tiene como fin influir en la conciencia juridica de la comunidad para que el
delito no se naturalice y no se arraigue en la conducta de los ciudadanos. Dicho en otros
términos, la prevencion general se refiere a la necesidad de que no surjan nuevos
delincuentes alentados por el hecho realizado.

Dado que la prevencion general busca preservar la confianza de la sociedad en la
inviolabilidad del sistema juridico, es ilégico pensar que pueda establecerse a priori una
suerte de enumeracion taxativa de casos y delitos que sean de interés publico porque tengan
la potencialidad de generar nuevos infractores y normalizar la anomia. Por el contrario, los
criterios preventivos generales deben evaluarse en cada caso concreto. En este sentido, la
doctrina menciona que puede surgir el interés publico en el castigo, entre otras circunstancias

“si del hecho se derivan consecuencias extraordinarias; cuando algun delito especifico se
empieza a cometer reiteradamente de manera desproporcionada; si la frecuencia de delitos
similares o una falta de reaccion generan un ambiente crimindgeno que haga perder la
confianza de la poblacion en el orden juridico; si es necesario aclarar un trasfondo
delictivo”[63].

Sintetizando las ideas previas, existe interés pUblico en el proceso y el castigo cuando se
entiende que con su realizacion se evitara la comision de nuevos delitos por parte de los



mismos autores o de otras personas que quieran imitar su conducta. Contrariamente, no
existe interés publico cuando la pena no aparece necesaria porque no se advierten dichos
riesgos. Tal “desinterés publico” debe analizarse en cada caso particular y puede deberse a
que el ilicito no haya producido consecuencias; que habiendo producido consecuencias,
aquellas hayan sido insignificantes; o que las consecuencias producidas hayan sido eliminadas,
compensadas o reparadas por una conducta posterior del autor.

I11.3. Aplicabilidad de criterios de oportunidad a la actuacién de asociaciones ilicitas.
Relacion entre culpabilidad e interés publico

El Codigo Penal argentino no limita los motivos ni los delitos fin de una asociacion ilicita. Su
actuar ilegal puede estar inspirado por cualquier proposito y para lograrlo puede recurrir a la
comision de cualquier tipo de ilicito.

En ese marco, en ciertos casos podrian resultar aplicables algunos de los criterios de
oportunidad previstos en el art. 13 bis del Cddigo Procesal Penal de Cordoba (v.g. la
conciliacion). Sin embargo, tanto para la asociacion misma como para los delitos conexos que
cometa, la decision sobre la procedencia o improcedencia debe estar basada en el analisis
conjunto de la culpabilidad y el interés pUblico en el caso concreto.

El alto grado de reprochabilidad de la conducta, que alejaria la pena del minimo de la escala,
haria presumible la existencia de un interés de la comunidad juridica en la prevencion.
Contrariamente, la escasa culpabilidad puede sugerir, en principio, falta de interés publico
por inexistencia de una amenaza de lesion futura a un bien juridico, tanto por parte del autor
como por parte de otras personas que pretendan imitar la conducta delictiva.

Sin embargo, los casos de escasa culpabilidad no parecen excluir siempre, de manera
automatica, el interés pUblico. La baja reprochabilidad podria tornar innecesaria la pena con
motivos de prevencion especial, pero podria requerirla, eventualmente, con miras a la
prevencion general cuando, por ejemplo, las consecuencias derivadas del hecho resultan muy
significativas socialmente. También es posible pensar en conductas que a pesar de evidenciar
baja reprochabilidad despierten el interés publico en el castigo, pero que dicho interés pueda
llegar a ser neutralizado mediante una conducta posterior del autor.

Asi entonces, las asociaciones ilicitas y los delitos que se cometan en su marco no parecen
estar excluidos a priori del ambito de aplicacion del art. 13 bis del CPPC, pero en cada caso
particular deben ser analizados y justificados profundamente los elementos culpabilidad e
interés publico para arribar a una solucion justa que ponga fin al conflicto de la manera
adecuada.

IV. Conclusion [arriba]

El repaso de los apartados precedentes permite derivar tres conclusiones con las que se
procura responder el interrogante principal de este trabajo.

En primer lugar, en nuestro sistema juridico nacional, tal como esta disefiado
actualmente[64], las categorias asociacion ilicitay grupo delictivo organizado no son
realidades equivalentes. El art. 210 del Codigo Penal es un tipo legal amplio que comprende
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pero excede la figura de los grupos delictivos organizados, propios de la criminalidad
organizada.

A pesar de las multiples similitudes estructurales, ambas categorias se diferencian
primordialmente en funcion de los especificos fines y delitos conexos que determinan el
ambito material de actuacién de las organizaciones criminales. De ello se deriva que si bien
todos los grupos delictivos organizados son asociaciones ilicitas, no toda asociacion ilicita es
un grupo delictivo organizado. En otras palabras, no toda asociacion ilicita es una
manifestacion de la criminalidad organizada.

En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, las asociaciones ilicitas que no entran
en el restringido concepto de organizacién criminal no estan alcanzadas por la limitacion del
art. 13 ter, inciso 2, apartado b) del Codigo Procesal Penal. Por ello, principalmente a quienes
participen como miembros podrian resultarles aplicables algunos de los criterios de
oportunidad enumerados en el art. 13 bis del mismo cuerpo normativo.

Por ultimo, la decision final sobre la procedencia de la disponibilidad de la accion para
quienes integren asociaciones ilicitas debe superar dos niveles de analisis: primero, debe
encontrar justificacion en los requisitos formales de la norma; y luego, debe encontrar
respaldo en la escasa culpabilidad del autor y en la falta de interés pUblico, ya sea porque
éste nunca surgié o porque fue validamente neutralizado.
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