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1. Premisa metodolégica

El andlisis relativo a la definicién y al
concepto de crimen organizado se presen-
taextremadamente complejo, por la espe-
cificacién sociocultural y normativa del
fenémeno.

Bajo el primer perfil, debe subrayarse su
naturaleza particularmente agresiva y su
difusién especialmente en algunas zonas
del pais, que van unidas alaextrema varie-
dad de modos en que se exterioriza. En
cuanto al aspecto normativo, la aproxima-
ciénlegislativaen diversas dreas (penal sus-
tancial, procesal, penitenciario) esta carac-
terizado por una intervencién desorgani-
zada y de emergencia, que acentda las di-
ficultades expositivas.

En tal sentido, por lo tanto entiendo pre-
ferible un método que privilegia el andlisis
descriptivo, contextualmente indicativode
los puntos controvertidos en la interpreta-
cién doctrinal y jurisprudencial, con la
intencion de diagramar un cuadro de refe-
rencia lo mds ascético posible y no conta-
minado de sugestiones citricas personales.

Todo ello en relacién con el objetivo de
investigacion que tiende a elaborar un do-
cumento programdtico en la lucha contra
el crimen organizado en el 4mbito euro-
peo seglin un modelo homogéneo que
presupone obviamente el conocimiento
bésico del sistema de los sefialados pafses
implicados en la indagacion.

2. El crimen organizado

El concepto de crimen organizado es
definido por el legislador en base a paré-
metros de tipo descriptivo-fenomenold-
gicos. El recurso a tal instrumento combi-
na ventajas y desventajas: por una parte en
efecto se presenta como mds idéneo en la
prevenciony represion del fenémeno delic-
tivo, partiendo de un punto de vista empi-
rico; por otro lado el riesgo de arribar a un
dmbito m4s socioldgico que estrictamente
técnico-normativo con el consecuente pe-
ligro de desgastar la tipicidad.

Normativamente hablando, el términocri-
men organizado tiene su fecha de nacimien-
to con el articulo 14 del D.L. 15.12.1979
n. 625, convertidoen Ley 06.02.1980n. 15,
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el cual, en la modificacién el articulo 340
C.P.P. de 1930, prevefa la delegacién al
P.G. del sequestro presso banche “para ve-
rificar indicios o afirmar delitos de terroris-
mo y de destruccién del orden democratico
no solamente de crimen organizado”.

Originalmente faltaba una clara referen-
cia a la especifica hip6tesis delictiva com-
prendida en la nocién de crimen organiza-
do laguna que el legislador ha suplido su-
cesivamente, con la referencia (asociacion
para delinquir, asociacién de tipo mafioso,
estrago, secuestro de personas con intento
de extorsién, asociacién con objeto de tra-
fico ilegal de estupefacientes).

Sin embargo, el método nominal segui-
do no es exhaustivo de la nocién, pues
mas alld de los casos de individualizacion
per relationem, el crimen organizado re-
presentaun fopos criminolégicamente en-
sanchado, que acarrea consecuencias ul-
teriores en dmbitos de ilicitos penales.

3. El sistema normativo

Histéricamente, el crimen organizado es
esencialmente sinénimo de criminalidad
mafiosa. Junto a tal modelo clasico, sin
embargo, en el curso del tiempo la crimi-
nalidad asociativa ha evolucionado segtin
formas y modelos diferentes respecto a las
organizaciones mafiosas tradicionales pro-
vocando disonancias en la gestién politico-
criminal del fenémeno y lagunas de tutela,
no siempre superables a través de la inter-
pretacién extensiva de los casos endisputa
existentes, llevando al limite la prohibi-
cién de analogia.

Por otra parte la legislacién italiana de
los dltimos veinte afios tiene como deno-
minador comiin el paradigma de la emer-
gencia. Asi frente al recrudecimiento de
viejos fendmenos delictivos (mafia y orga-
nizaciones similares), y al surgimiento de
nuevas formas de crimen (el terrorismo y
el trafico de los estupefacientes, el trifico
de seres vivos, la pedofilia, solo por citar
algunas de las mds significativas), el legis-

lador italiano responde con una politica
criminaldesordenaday afanosa, conlailu-
sién de resolver mediante el instrumento
de amenaza penal los problemas socio-
politicos vinculados a estas formas de cri-
men y de obtener el consenso de la opinién
piiblica.

Se trata en la mayor parte de los casos
de intervenciones caracterizadas por un
doble aspecto:

—Laampliacién de los limites del hecho
tipico o la introduccién de nuevas figuras
penales y una mayor severidad sancio-
nadora;

— El nucleamiento de una legislacién
especial en materia procesal y penitencia-
ria disefiada a través de una especializa-
cion negativa en el tratamiento del cri-
men organizado, erosi6n de las garantias
procesales, amplio recurso a medidas de
prevencion, y drastica reduccion de los
beneficios penitenciarios.

Ahora bien, desde el punto de vista sus-
tancial las normas bdsicas son los articu-
los 416 y 416 bis C.P.

3.1 Art.416(asociacionparadelinquir)

Su texto dice:

“Cuando tres o mds personas se daso-
cian con el fin de cometer delitos, aque-
llos que promuevan o constituyan u orga-
nicen la asociacion son punibles, por eso
solo, con la reclusion de tres a siete afios.

Por el solo hecho de participar en la
asociacion, la pena es de la reclusion de
Uno a cinco anos.

Los jefes estdn sujetos a la misma pena
establecida para los promotores.

Si los asociados incursionaran con ar-
mas en la campaiia o en lavia piblica, se
aplicalareclusiénde cinco aquince arios.

La pena es aumentada si el nimero de
los asociados es de diez 0 mds.”

Setrata de lanorma originaria del texto
codificado que representa el prius 16gico
y juridico de las ulteriores figuras penales
asociativas existentes.
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3.1.1 El bien juridico tutelado

Elbien juridico tutelado por el tipo penal
segin la interpretacién prevaleciente en
doctrinay jurisprudenciaes el orden piibli-
co. Segtin la orientacién mayoritaria, la
existencia de una asociacién orientada a la
comisién de delitos es por s{ misma un
fendmeno disfuncional frente a la comuni-
dad social y de alli el obstidculo para su
regular funcionamiento. Resultapor lo tanto
abstractamente compatible con el princi-
piodeofensividad, y conel cuadrode valores
constitucionales alos cudles estd vinculado
permitiendo el recurso a la punibilidad de
lameraasociacion,independientementede
la efectiva comisién de los delitos-fines.

3.1.2 El sujeto activo

El delito es obviamente de naturaleza
plurisubjetiva y requiere la participacién
de al menos tres personas.

Se discute si en el niimero minimo de
sujetos deben computarse y noimputables.
La tesis prevaleciente sin embargo es la
que se expide en sentido negativo.

3.1.3 La estructura del hecho tipico

La configuracion del hecho tipico en el
art. 416 gira esencialmente en torno a dos
elementos: la affectio societatis, o sea la
existencia de un vinculo asociativo de ca-
racter permanente o por lo menos estable
y del pactum sceleris, que es el acuerdo de
los asociados dirigido alarealizaciéndeun
programa criminal de caracter sustancial-
mente indeterminado.

El disvalor que justifica la respuesta pe-
nal a la intrinseca potencialidad lesiva res-
pecto al bien del orden piiblico. (Consiste
entonces en la organizacion criminal y en
la finalidad ilicita de la misma). En otras
palabras, la libertad de asociacién consti-
tucionalmente tutelada en el art. 18, en-
cuentra un evidente 1{mite alli donde el
fenémeno asociativo es promovido,

constituido y organizado con el fin de con-
trariar los valores-guia protegidos por el
legislador penal.

Sobre la base de esta premisa surge en-
tonces el problema del umbral minimo de
organizacién que la estructura asociativa
deba tener a fin de determinar un potencial
de peligrosidad tal que justifique la reac-
cién penal. A ese respecto, la jurispruden-
cia de la Suprema Corte ha reconocido
frecuentemente lanecesidad que la organi-
zacioén de la asociacién para delinquir tu-
viera requisitos de adecuacion respecto al
programa delictivo a realizar.

La direccién citada y que comparto in-
troduce entonces un correctivo, eligiendo
como elemento implicito de la tipicidad el
cardcter de eficiencia o de adecuacién para
reafirmael disvalor dela conducta desde la
optica de un refuerzo del principio de la
ofensividad en perspectiva sustancial y no
meramente formal.

Bienvistalacuestion, los requisitos endd-
genos de latipicidad ahora esbozada permi-
ten trazar una mas facil y limpia distincién
con la figura del mero concurso de perso-
nas en el delito, disciplinado en el art. 110
et seq. C.P. En efecto en este dltimo caso
el tercio incurre en una actividad criminal
en virtud de un acuerdo ocasional y que se
agota con ese critnen u otro predetermina-
do, donde la asociacion para delinquir pre-
supone la genérica indiferenciadel progra-
ma criminal y la estabilidad del vinculo
asociativo.

3.1.4 Laconcurrenciaenlaasociacion
para delinquir

Extremadamente controvertida es la
cuestién en orden a la configuraciénde la
concurrenciaeventualenlaasociacionpara
delinquir.

Prescindiendo de la especificacién del
problemade la concurrencia eventual en el
delito previsto en el art. 416 bis (cf. infra
3.2.3) que serd objeto de especial trata-
miento su momento, hoy se tiene por ge-
neralmente posiblelaconcurrencia, acondi-
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cién de que el extraneus preste una contri-
bucién causal respecto de los fines de la
asociacién quedandosinembargoy apesar
de ello, sustancialmente fuera de laestruc-
tura orgénica de 1a misma.

3.1.5 El elemento subjetivo

El caso en cuestion del art. 416 prevé la
subsistencia del dolo especifico, o sea la
conciencia y voluntad del asociado de for-
mar parte de la estructura criminal destina-
da a la comisién de delitos, y por lo tanto
con la conciencia y la voluntad de contri-
buir en su operatividad, atin con un aporte
marginal, a la realizaci6n de programas de
la asoctacion.

Permitase una breve anotacion critica
sobre el punto.

La presencia del dolo especifico es sin
duda un requisito delimitativo y selectivo
de la responsabilidad penal y como tal
abstractamente adecuadoaun derechopenal
de la extrema ratio.

Sinembargo, en la prictica, la dificultad
de probar el elemento psicoldgico espe-
cialmente en orden al caricter finalistico
de la asociacién criminal, de hecho ha lle-
vado a la jurisprudencia a considerarlo
implicito, deduciéndolo de la mera refe-
rencia a la existencia de la organizacién.

Se verifica asi una anomalfa que por otro
lado, no aparece como un fenémeno aisla-
do en la experiencia jurisprudencial italia-
na: los correctivos normativos introduci-
dos para fortalecer la tipicidad de la figura
penal y que se traduce en una dificultad
probatoria son cludidos en la aplicacién
juridica recurriendo a clausulas de estilo o
a la interpretacién de conveniencia, en un
inocultable intento de no ceder espacio
frente a la emergencia criminal.

Asi mientras en la 6rbita de la tipicidad,
el dolo especifico termina para ser dolus
in re ipsa, deducido lentamente de la ob-
jetivaexistencia de las asociaciones, en el
campo procesal, la jurisprudencia tiende
a valerse de atajos procesales en tema de

prueba, para arribar a un rdpido decisorio
siguiendo la16gicade laeficienciaacosta
de la perdida de certeza del derecho.

La consecuencia de todo esto es que la
biisqueda de 1a verdad en el campo de los
procesos decrimen organizado se estructura
siguiendo modelos alternativos, gnoseolo-
gicamente compatibles con el parémetro de
una verdad procesal antesque de una verdad
histéricamente aceptada.

3.1.6 El momento consumativo

En cuanto a la consumacién del delito,
puede decirse que se da con la constitu-
cién de la asociacién, independientemen-
te de la realizacién de los delitos progra-
mados.

Se trata pues de un delito de peligro, y
al menos siguiendo la opinién prevale-
ciente, el peligro no esta referido en con-
creto (delito de peligro abstracto).

De estoderiva adn la naturaleza perma-
nente del crimen que se interrumpe con la
disolucién de la asociacién, o cuando el
ntimero de los asociados deviene en me-
nos de tres.

3.2 Art.416bisC.P.(asociaciénde tipo
mafioso)

Dice el art. 416 bis:

“Cualquiera que forma parte de una
asociacion de tipo mafioso formada por
tres o mds personas, es punible con la
reclusion de tres a seis afios.

Aquellos que promuevan, dirijan u orga-
nicen la asociacion son punibles solo por
eso, conlareclusionde cuatro anueve afios.

La asociacidn es de tipo mafiosa cuan-
do aquellos que la componen se valen de
la fuerza intimatoria, del vinculo asocia-
tivo y la condicién de sujeciony de silen-
cio paracometer delitos, paraadquirir de
modo directo o indirecto la gestion o de
cualquier modo el control de actividad
econdmica, de concesiones, de autoriza-
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ciones, adjudicionesy servicios piiblicos,
opararealizar aprovechamientos, oventa-
Jjas injustas para si o para otros, o bien a
fin de impedir o de obstaculizar el libre
ejercicio del voto o de procurar votos a si
mismo o a otros en ocasion de consulta
electoral.

Si la asociacion es armada se aplica la
penade la reclusion de 4 a 10 afios en los
casosprevistosenellinc. Ide5al5enlos
casos previstos en el 1l inc.

Laasociacionse considera armada cuan-
do los participantes tienen la disponibili-
dad parala obtencidn de la finalidad de la
asociacion, de armas o materiales explosi-
vos, incluso si los ocultare o tuviere en
deposito.

Si la actividad econdmica de las que los
asociados pretenden asumir o mantener
bajo control es financiado en todo o en
parte con el precio, el producto, o el pro-
vecho de delito, la pena establecida en los
incisos precedentes es aumentada de un
tercio a la mitad.

Frente al condenado es siempre obligato-
rialaconfiscacionde las cosas que sirvieron
o fueron destinadas a cometer el delito y de
las cosas que son el precio, el producto, el
beneficio o que constituyd su empleo.

Las disposiciones del presente articulo
se aplicardn también a la camorra y a las
otras asociaciones, localmente nominadas,
que valiéndose de la fuerza intimidatoria
del vinculo asociativo persiguen intencio-
nes correspondientes a aquellasde las aso-
ciaciones de tipo mafioso.”

El art. 416 bis fue introducido en el art.
1 L. 13.09.1982 n. 646, a fin de llenar la
pretendida laguna legislativa en orden a la
represion de la asociacion de tipo mafiosa
de especifica autonomia connotativa.

Es menester subrayar ante todo como el
art. 416 bis para bien o para mal representa
una norma cardinal en el sistema italiano
en la lucha contra el crimen organizado.

La especificacién del fenémeno de-tipo
mafioso, endémicamente inserto en una
vasta parte del territorio italiano, es objeto

de indagacion cuidadosa y multidiscipli-
naria desde perspectiva histérica, sociol6-
gica, politica, ha generado no solo unares-
puesta ad hoc legislativa, sino sobre todo
una copiosa literatura juridica y penalista,
inspirada en el tema.

En dicha norma, entre otras, hay inserto
un amontonamiento de disposiciones pe-
nales y no penales, mezcla de los mds di-
versos sectores del ordenamiento juridico
y de la misma vida de relacién, convencio-
nalmente agrupadas bajo la etiquetan de
lucha contra la mafia que de hecho ha de-
terminado una perdida de adhesién frente
a la totalidad del fenémeno. Otro tanto
sucede porel continuo y confuso sucederse
de una normativa primer y segundo grado
poco inspirada en cdnones de coherencia
intrasistematica.

Por otra parte, como una confirmacién
del cardcter emblematico del art. 416 bis,
se debe remarcar que lanormahadetermi-
nado un curioso fenémeno de exportacion.

En efecto, ordenamientos vecinos por
tradicién juridico-cultural han introduci-
do normas preventivas de represion en la
imitacion del art. 416 bis, para contraata-
car mas fuertemente fendmenos delictivos
“nuevos”, y en la conversién del cardcter
transaccional del crimen organizado de
tipo mafioso.

En la formulacién del hecho tipico del
art. 416 bis, el legislador ha privilegiado el
recurso al método descriptivo-ejemplifi-
cativo con constantes sefiales en conceptos
extrajuridicos, con contenido socioldgico.

El esfuerzo legislativo de descripcién de
la conducta, segin una impronta de fuerte
disvalor social, es sin duda apreciable des-
dela 6ptica de reforzar la ofensividad de la
conducta sefialando lanecesidad delaagre-
si6n a bienes juridicos del orden piblico,
entendido éste en sentido material, no de
naturaleza formal. Ademds, laacentuacién
del disvalor penal, como se ha hecho notar
termina por caer antes que sobre la finali-
dad criminal, sobre la metodologfa y su
aparato organizativo.
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Sin embargo, el ansia definitoria del
legislador, sobre todo tomando conceptos
socioldgicos, corre el riesgo de disponer
de una tutela simbdlica del bien, y atin el
peligro de una excesiva vaguedad de la
figura, en tanto que, encontrdndose las
enfdticas y sugestivas formulas sustancia-
les en el terreno de los hechos concretos,
las mismas sean presuntamente deducidos
de la jurisprudencia circunstancial.

3.2.1 La conducta tipica

Requisito fundamental de la asociacién
detipomafioso eslafuerzade intimidacion
del vinculo asociativo. Conellase entiende
substancialmente el merus del tercero en
las confrontaciones con las asociaciones,
conocidas por su peligrosidad intrinseca y
por sus instrumentos de coaccidn.

Estacapacidad intimidatoria es en buena
sustancia el know-how del que dispone la
organizacion, unaetiqueta garantiday con-
trolada para aprovechar oportunamente
como via preferencial paralaactuacién del
programa criminal.

El requisito de la intimidacién es natu-
ralmente el que acompafia t{picamente la
mera asociacion criminal de base (art. 416)
consistente como se dijo, en la organiza-
cién estable.

El sefialamiento textual en el art. 416 bis
“al valerse de la fuerza de intimidacién”
milita a favor de lanecesidad que laasocia-
cién de tipo mafioso haga efectivamente
recurso en la vida cotidiana a la intimida-
cién, y no simplemente, como quizds se ha
sostenido que los asociados solo se hayan
propuesto tal recurso de intimidacién.

Corolario de requisito de la fuerza de
intimidacién es la “condicién de someti-
miento y de silencio” derivando su concre-
cién de los conceptos contenidos especial-
mente en la jurisprudencia en tema de
medidas de prevencién. Sustancialmente
por sometimiento se entiende la pesadilla
psicoldgica de quien es potencialmente
victima de la intimidacién, y que forma

una cualidad fisiolégica en las asociacio-
nes delinquere-terzo.

Bien entendido, el requisito del metus
esta presente en otras figuras criminales
(ej.: extorsidn, violencia sexual) y se con-
notapor laestrecha dependencia causalcon
el comportamiento del sujeto activo, y se
agotan en tal momento especifico crimi-
nal. En la asociacién de tipo mafioso por el
contrario representa un estado desgracia-
damente ordinario propio r en su patolo-
gia, derivante de la fuerza intrinseca de la
organizacién y sobre todo difundido en un
circulo indeterminado de personas.

Lasmismas consideraciones valen mutatis
mutandis en orden al concepto de silencio.
También el silencio es mencionable como
sensacion difusa de una constante no dispo-
nibilidad a colaborar con la autoridad judi-
cial para los fines de prueba temiendo la
ritorsiénde laasociaciénmafiosa, y nocomo
mera resistencia meramente individual.

El nucleamiento de las estructuras de la
asociacion se desarrolla de acuerdo a los
fines que persigue. La comision de delitos,
la adquisicién de modo directo o indirecto
de la gestion o del control de actividad
econémica, de concesiones, de autoriza-
ciones, de adjudicacién y servicios publi-
cos o la realizacién — en tipica funcién de
salida — de provechos o ventajas injustas
para si o para otros, constituyen las especi-
ficas intenciones de la conducta asociativa
de tipo mafioso.

Segiin algunos autores la lista tiene un
cardcter meramente ejemplificativo, la
orientacién sin embargo, no es plenamente
compatible, debiéndose retener la formu-
lacién como especifica. Para la subsisten-
cia del delito es suficiente la presencia de
unasoladelas finalidadesindicadas ynoes
ni siquiera necesaria la realizacion de las
intenciones de la asociacién.

Elultimo inciso del art. 416 bis extiende
la aplicacién de la norma también a “la
camorray alasotras asociaciones locaimen-
te nominadas”.

Se trata bien visto de una disposicién
superflua desde el momento que la misma
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ribrica del art. 416 bis habla de asociacio-
nes “de tipo mafioso”, entendiendo con
esto connotar desde un punto de vista so-
cioldgico una cierta tipologfa fenoménica,
prescindiendo de la denominacién.

3.2.2 Elemento subjetivo

Por cuanto concierne al elemento psi-
colégico del crimen, éste consiste en la
voluntad de formar parte de la asociacién
unida al conocimiento de las caracteristi-
cas de las mismas y de sus fines.

3.2.3 Elconcurso externo enlaasocia-
cion de tipo mafioso

Laconfiguracién del concurso eventual
de personas en la asociacién de tipo ma-
fioso es un problema para resolver obvia-
mente siguiendolos principios de alateorfa
general del delito pues norepresentan desde
una perspectiva stricto sensu técnico-juri-
dica alguna especificidad.

Sirvenaese respecto las consideraciones
yaexpresadasenordenal art. 416 (cf. supra
3.1.4).

Sin embargo, la cuestién ha terminado
por asumir un sentido cargado de signifi-
caciones socio-politicas que traspasa los
confines puramente penales y asume con-
tornos metajuridicos.

Un proceso similar se aprecia cnalgunas
degeneraciones de la prictica aplicable
jurisprudencialmente que no se hace cargo
de la dilactacién de la figura de la asocia-
cién de tipo mafioso a nivel normativo, y
ha encontrado cémodo recurrir al instituto
del concursoeventual de personas (art. 110
et seq.) para delinear ulteriores responsa-
bilidades. Esto se advierte en principio con
el andlisis de sujetos “neutros” sospechoso
en la Iinca de frontera entre la figura del
participe y aquella del colateral.

Desde un punto de vista juridico, no apa-
recen dificultades particulares en orden a
la configuracién del concurso eventual, y
a la luz de los dictados del art. 110. Mds

problematico en cambio se presenta la po-
sibilidad de distinguir y de alli de recortar
con suficiente nitidez, el rol del participe
y aquel del concurrente. En principio, par-
ticipe es aquel que presta su operacién en
modo estructurado y orgdnico siendo a ti-
tulo pleno miembro de la asociacién. Con-
currente es por el contrario aquel que no
siendo parte de la organizacién se limita a
proveer una contribucion desde afuera en
cualquier modo de soporte a la estructura
y a los fines de la organizacion. Es obvio
subrayar que unasimilardiferenciaciéncon-
ceptualmente clara, se encuentra en la rea-
lidad con los problemas de la prueba. So-
bre todo si se piensa en la tradicional difi-
cultad de los 6rganos investigadores en
orden al descubrimiento de la sociedad
criminal y a la incertidumbre sobre la po-
sicion del sujeto y en que ha consistido el
aporte de la persona implicada.

En buena medida si me es permitido un
Jjuicio comprensivo critico sobre el punto, la
utilizacidén de la figura del concurso even-
tual en la asociacién mafiosa siempre obe-
dece, en la I6gica jurisprudencial, y con un
vicio metodoldgico de base, a criterios de
simplificacién procesal y de extension de
las dreas de punibilidad. En este sentido el
recurso al instituto de parte general dei con-
curso de personas termina por ser un como-
do atajo para avalar instancias de punicién
de sujetos frente a los cuales no es obtenida
laprueba de la insercion orgénica en la aso-
ciacion. A su respecto sin embargo se esta
emotivamente persuadido de la necesidad
de punirlos, en laéptica de represién genéri-
ca de quienes estdn en las inmediaciones y
se tienen por socialmente peligrosos.

En la jurisprudencia, después de oscila-
ciones e incertidumbres es definitivamente
prevaleciente el principio, reconocido tam-
bién por la Sezioni Unite della Cassazione
(Cass, sez. Unite, 5 octubre 1994, ric.
Demitry), de laadmisibilidad del concurso
externo. Enparticular “ef concurrenteeven-
tual es por definicién aquel que no quiere
formar parte de la asociacion y que la aso-
ciacién no llama a formar parte, pero al
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cual se dirige sea, por ejemplo, para col-
mar algin vacio en un determinadorol, sea
sobretodo en el momento en que la “fisio-
logia” delaasociacién entraenfibrilacion”.

La doctrina parece en cambio mas cauta
ante la evidencia que en formulacién del
art. 110 noesté tipificado el rol del concur-
rente, y por tanto se corra el riesgo de incri-
minaciones dirigidas a conductas despoja-
das de cualquier aporte causal calificable.

Como ya se ha observado, en el dltimo
andlisis, la tensién entre la doctrina y la
jurisprudencia se reduce a la tijera entre la
presunta instancia de defensa social, de la
que es garante la jurisprudencia frente a
formas de contigiiidad politica econémica,
y profesional con el crimen organizado y
las exigencias de salvaguarda de los prin-
cipios del Estado de Derecho.

3.2.4 El concurso de crimenes

Estd controvertida en doctrina y juris-
prudencia la problemdtica en orden a las
relaciones entre los arts. 416 y 416 bis. La
orientacién que ve en el requisito de la
fuerza deintimidacién del el art.416bisun
cardcter sustitutivo de la organizacién per-
manente seinclina por reconocer posibleel
concurso entre las dos figuras delictivas.
Al contrario, la tesis mayoritaria que com-
parto considera al art. 416 bis norma espe-
cial en virtud de reconocer al método
mafioso un valor agregado respecto a la
naturaleza simple de la asociacién para
delinquir.

3.3 Art. 416 ter (el cambio electoral
politico-mafioso)

Dice este articulo:

“Lapena establecida en el primer inciso
del articulo 416 bis se aplica a quien ob-
tiene la promesa de votos prevista en el
tercer inciso del mismo articulo 416 bis a
cambio de la erogacion de dinero.”

La figura en cuestién estd introducidaen
el art. 11 ter D.L. 08.06.1992 n. 306 con-
vertido en L. 07.08.1992 n. 356. También
en este caso, siguiendo un método actual-
mente recurrente en la génesis normativa,
la disposicién ha buscado fijar juridica-
mente y recurriendo al abusado instrumen-
to penal, el fenémeno social del asf llama-
do voto de cambio, emergido preponde-
ramente en el escenario de los ultimos afios
delas indagaciones judiciales relativasala
individualizaciéndelas dreas de conviven-
cia politico-mafiosa.

El art. 416 ter incrimina una suerte de
contrato de prestacién sinalagmadtico de
naturaleza ilitica, entre organizaciones
mafiosas y poderes politicos, donde la pri-
mera se obliga a la promesa de votos a
cambiode lacontraprestacién de erogacio-
nes de dinero del otro contratante.

Si bien la norma no hace referencia tex-
tual a la organizacién de tipo mafioso la
interpretacion sistemdtica, los trabajos pre-
parativos y el sefialamiento del art. 416 bis
implican la necesaria presencia de la aso-
ciacién en mafiosa aquella que promete el
apoyo electoral.

La prohibicién de analogia en malam
partemexcluye la posibilidad de configu-
rar el delito en caso de promesas subordi-
nadas a lautilidad y ventaja de naturaleza
econémica peroque no impliquen unaen-
trega de dinero. La prictica registra asf
vacios de tutela no justificables desde una
optica politico-criminal y testimonia la
alevosiay escasa técnica del legisladoren
la formulacién de la figura penal.

La canalizacién del sufragio electoral
piloteado mediante formas ilicitas com-
porta, en fin, la posibilidad de tener por
tutelado en la norma el bien juridico del
libre ejercicio del voto mds que el clasico
orden publico.

4. El crimen organizado y la politi-
ca criminal del futuro

El derecho penalcldsicoencuentra fuerte
resistencia para modelar la propia estrate-
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gia de prevencién y represién en las con-
frontaciones con el crimen organizado.
En efecto el modelo tradicional de ilicito
penal de combate era histéricamente con-
centrado en el delito de evento monosu-
bjetivo, lesivo de bienes juridicos indi-
viduales.

El crimen organizado por el contrario es
por definicién crimen asociativo, a menu-
do exteriorizado en comportamientos lici-
tos, agresivos deintereses supraindividuales
e inmateriales, emergente de unaorganiza-
cién ramificada y presente en el territorio
gracias a la connivencia con poderes insti-
tucionales.

Pero sobre todo el crimen organizado
no es definible en funcién del delito tipico
cometido; ain mas, su evanecencia de-
pende de la extrema adaptabilidad que
posee y que en ultimo andlisis devela la
intrinseca peligrosidad social.

En otros términos, el crimen asociativo
se estructura en las formas y en los modos
requeridos por el mercado. Siguiendo una
Optica macroeconémica, la demanda del
usuario viene seguida por el crimen orga-
nizado, que entonces invierte en la oferta
de aquel servicio. De tal modo, la presta-
cién econdmica ofrecida presenta requisi-
tos deindudable apetencia para la sociedad
criminal, en cuanto inprimus es consciente
de operar en una franja de mercado que
requiere tal tipo de prestacién.

Ademis el impulso negativo de que dis-
pone (la fuerza intimidatoria poseida en la
base) le permite adquirir inmediatamente
unaposiciénde supremaciadominanteenel
mercado.

Endltimainstancia, los enormes prove-
chos derivados de la gestién de los enri-
quecimientos ilicitos producidos como
fruto de actividades criminales le permi-
ten disfrutar de un deslumbrante rédito de
posicién. Desde esta 6ptica entonces no
solo los medios econémicos de los que
dispone como punto de partida son ex-

traordinarios sino que ademds vienen
inmersos y reinvertidos en nuevos circui-
tos haciendo dificultoso discernir en ellos
el origen ilicito.

Si se mira el panorama delictivo de los
tltimos afios, el fen6meno aparece con toda
evidencia. Prestaciones de origen licito o
ilicito requeridas por el consumidor son
gerenciadas en funcién exclusiva (droga,
protitucién) o vicarial (cigarrillos, lotto,
apuestas clandestinas) del Estado, aprove-
chando la confusién de la maquina de la
Administracién Piblica.

En otro sentido se intuyen las conse-
cuencias en términos de disfuncionalidad
que tal mecanismo perverso produce en el
sistema de la vida social, y marcadamente
en el mercado. El peso especifico alcan-
zado por el crimen organizado terminaen
efecto, por falsear la libertad del sistema
econdémico alterando lapar condicio y las
mismas reglas de juego del mercado, de
modo que los efectos negativos de la inje-
rencia de tipo mafioso en el circuito eco-
némico-financiero se propagan en gran
medida, en una suerte de diabdlica reac-
cién en cadena.

Las consideraciones que preceden expli-
can por simismas cudles tendencias deberi
tener en cuenta una politica criminal que
quiera contrarrestar en modo inteligente
en el futuro una similar patologfa social.
Si el crimen organizado se apropia en de-
finitiva de los espacios dejados sin la tu-
tela del Estado y disfruta habilmente el
descontento de laopiniénpiiblicaencuan-
to a servicios de prestacion, el desenvolvi-
miento de la sancién penal aparece dismi-
nuida y consecuencial.

Intervenir sobre lacausa del fenémeno a
través de una sabia operacién social de
prevencién representa entonces un impe-
rativoirrenunciable, el cual presupone una
politica penal confinadaen la justa dimen-
sién de la represién de comportamientos
realmente ofensivosy no gestables através
de la constitucién de ilicitos extrapenales.
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