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A mi abuelo, PEDRO ALVA:

La muerte recoge tu cuerpo,
pero no fus obras.

Tu vida es la mejor inspiracion y
ejemplo de comportamiento.






PRESENTACION

1. El delito de asociacién para delinquir es una de las armas mds
eficaces en lalucha contra la criminalidad organizada, como forma de
criminalidad emblemdtica de la sociedad moderna y post industrial.
Se trata de un viejo delito, de una necesidad y utilidad practica actual
innegable. De alli que su estudio y delimitacién sea una de las tareas
mds importantes y justificadas que puede desarrollar la dogmatica pe-
nal frente a las exigencias sociales presentes y futuras de la sociedad.

2. El presente analisis pretende ser un aporte al estudio de un de-
lito particularmente importante en la actual y ~por lo que veo~ futura
actuacién de la justicia penal peruana y latinoamericana.

Se trata de una primera aproximacion que comenz6 con los mate-
riales que fueron preparados para una conferencia y que constituye
uno de los capitulos de un libro sobre “Criminalidad Organizada”, en
preparacién.

No hemos buscado realizar una investigacién horizontal que sélo
tome en cuenta aspectos superficiales y no controvertidos del delito,
sino mas bien la preocupacién ha sido dirigida a planteary resolver la
mayorfa de problemas aplicativos y teéricos que la asociacién para de-
linquir posee. Para ello hemos partido de una delimitacién del bien
juridico, del estudio de la tipicidad objetiva y subjetiva, del anilisis de
las formas de ejecucién y de las reglas de la autoria y participacién,
culminando, entre otros temas, con una visién politico criminal y de
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técnica legistativa a tener en cuenta por nuestro legislador en la
reelaboracién de la infraccién.

En la medida de lo posible he tratado de tomar en cuenta los ult-
mos avances registrados en la jurisprudencia nacional y los desarrollos
del derecho comparado que tanto tienen que aportar en este ambito.

3. La elaboracién de este libro no hubiera sido posible sin la partici-
pacién de distinguidos colegas vinculados al campo penal y constitu-
cional con quienes discuti més de un tépico de los puntos tratados. A
todos ellos mi gratitud. Debo agradecer también las facilidades pro-
porcionadas por la firma de abogados Sousa & Nakazaki, a sus s0Cios, y
en especial a mi queridoy admirado amigo César Nakazaki por todos
los valores y calidad profesional que encierray trasmite. También a los
amigos y abogados del estudio y a los asistentes que colaboran conmi-
go, Justo Nieves y Fidel Mendoza.

La culminacién de la obra coincidié con un tragico y doloroso suce-
so familiar, 1a muerte de mi abuelo materno: Pedro Alva Ledn. Ellibro va
dedicado a su memoria; él nos enseiié en la vida a manejar el formén,
el torito, la garlopa, el martillo y el cincel como carpintero que fue.

San Borja, 13 de Junio del 2005

JosE Luis CasTILLO ALVA



EL DELITO DEASOCIACION PARA DELINQUIR
[ART. 317]

Articulo 3178

«El que forma parte de una organizacién de dos 0 mds personas
destinada a cometer delitos serd reprimido por el sélo hecho de
ser miembro de la misma, con pena privativa'de libertad no me-
nor de tres ni mayor de seis afios.

Cuando la organizacién esté destinada a cometer los delitos de
genocidio, contra la seguridad y tranquilidad publicas, contra el
Estado yla defensa nacional o contra los Poderes del Estado y el
orden constitucional, la pena serd no menor de ocho ni mayor
de treintay cinco afios, de ciento ochenta a trescientos sesentay

cinco dias-multa e inhabilitacién conforme al articulo 362, incisos
1,2y4.»

! Texto conforme a la Ley N® 28355, que modifica diversos articulos del Cddigo Penal
y de la ley penal contra el lavado de activos.
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SU FUNDAMENTO POLITICO-CRIMINAL

1. Asociacién llicita y Criminalidad Organizada

Uno de los fundamentos politico—criminales y de utilidad social
mds importantes que justifica la existencia del delito de asociacion ilicita
es el constituir uno de los instrumentos mds tiles, eﬁcaces‘%, Sfundamenta-

* o, Thomas WEIGEND, «Los sistemas penales frente al reto del crimen organizado», en
Revue Iniernationale de Droit penale. Les systemes pénaux o Lépreuve di crime organisé, Vol. 68,
Association Internationale de Droit Penale, 3 y 4 Trimestre de 1997, p. 557 Giovanni
Fraxpaca y Enzo Musco, Dirtto Penale (Parte Speciale), Vol. I, Zanichelli, 2 ed. Ristampa
aggiornata, Bologna, 1999, p. 471; Paulo José Da Costa Jr., Cursu de Direilo Peral, Vol. 3.,
Saraiva, 2 ed., Sao Paclo, 1992, p. 122; Giovannangelo DE FraNCESCO, «Razto di «Garanzia»
ed exigente di «tutela» nella disciplina constiluzionale dei limite allz liberta di associziones,
en Rewvista Naliana di Diritio e Procedwre Penale, Nuova Serie, Anmo XXV, Giutfre Ediore,
Milano, 1982, p. 888.

3 Cfr, Juan José GoxzALEZ RUS, Asuciacion para delingquiry criminalidad organizade (sobre la
propuesta de desaparicién del delito basada en una peculiar interpretacién de la 3TS del
93 de Octubre de 1997 — Caso Filesa), Doctrina XXVIL, pp. 1, 17y 19: «es indudable que
el delito de asociacién para delinquir constituye un instrumerto realmente adecuado
para combatir la criminalidad organizada; Isabel SANCHEZ Ganrcia DE Paz, «Funcién politi-
co—criminal del delito de asociacién para delinquir: Desde el Derecho Penal politico
hasta la lucha contra el crimen organizado», en Homenaje al Doctor Marine Barbero Sanfos,
In Memoriem, Vol. 11, Ediciones de la Universidad Castilla la Mancha/Ediciones Universi-
dad de Salamanca, Cuenca, 2001, pp. 652, 661 y 665.

11



Jost Luis CASTILLO ALvA

lest, insustituibles’ y una pieza clavd en la hucha contra la criminalidad
organizada’ que cada vez adquiere mayor importancia y que en nues-
tro pafs ha cobrado especial relevanciay notoriedad —alcanzando no-
tas de escandalo internacional- en la década del 90, siendo el caso de
Vladimiro Montesinos y el ex—presidente Alberto Fujimori Fujimori
un ejemplo la asociacién eriminal levantada sobre la base de la estruc-
tura de un gobierno, la Administracién Puiblica y sus instituciones®,

El delito de asociacién ilicita constituye un medio indispensable y
adecuado de lucha contra la delincuencia organizada®. La razén que
justifica la existencia de la infraccion es la necesidad de impedir que
se formen sociedades y asociaciones cuyo objetoy finalidad sea come-

1 Jestis Marfa Siva Sincuez y Ujala Joss JUBERT, Diclamen emitido a peticién del Dr. Julio
Rodriguez Delgado, abogado defensor del S. Manuel Delgado Parker en la instruccion seguida ante
el Primer Juzgado Penal especial Anticorrupcion, por la presunia comision de los delitos de trifico de
influencias y asoctacién para delinquir en agravio del Estado, p. 38.

5 Asi, Antonio Garcia PABLOS DE MOLINA, Asociaciones ilicilas en ¢l Cidigo Penal, Bosch,
Barcelona, 1978, pp. 159 y 361, quien considera al delito como «un soporte insustituible
del Estado contra la delincuencia asociada, y no politica [.....] que no infringe ninguna
garantia individual, politica o de caricter constitucional [....]».

6 Cfy. José Luis GuzmAx DaLBora, «Objeto juridico y accidentes del delito de asociacio-
nes ilicitass, en Revista de Derecho Penaly Criminologia, 2¢ época, N° 2, UNED, Madrid, 1998,
p. 156.

7 Véase Juan Carlos FErRrE OLIVE y Enrique ANARTE BoreaLLLo (Editores), Delincuencia
organizada. Aspeclos penales, procesales y criminoldgicos, Servicio de Publicaciones de la Uni-
versidad de Huelva, Huelva, 1999, passim; José Maria Robricuez DEVEsA y Alfonso SERRANO
GoOMEZ, Derecho Penal espafiol (Parte Especial), Dykinson, 17 ed., Madrid, 1994, p. 752;
Laura ZURIGA RODRIGUEZ, «Comentarios al articulo 317¢ del Cddigo Penal: la criminalizacién
de las asociaciones ilicitas a la luz del Derecho Comparado», en Revista Peruana de Ciencias
Penales, N2 12, Idemsa, Lima, 2002, p. 283.

Sin embargo, considera que e} delito de asociacién par'a delinquir poco o nada tiene
que ver con la criminalidad organizada: Rauil Engenio ZAFFARONI, El crimen organizado. Una
calegorizacion frustrada, Leyer, 2 ed., Bogotd, 1996, p. 15.

8 Cfr. Leandro ReaRo PescHIERA, <E] delito de asociacion ilicita», en César SAN MARTIN
CasTRro, Carlos Caro CoriA y Leandro Rearo PescrIERa, Delitos de trdfico de influencias, enrique

cimiento ilicilo y asociacién para delingquir. Aspeclos sustantivos y procesales; Jurista Editores,
Lima, 2002, p. 253 y ss.

% Cfr, Giovanni Fianpacay Enzo Musco, Op. cit., p. 471

12
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ter delitos!?, garantizando la conservacién del ordenamiento juridico
y los valores que éste representa, los-cuales se orientan a la realizacion
de Ia paz social y al logro de la seguridad juridica.

La finalidad de la punicién del delito de asociacién para delinquir
es controlar y disminuir los riesgos que se crean para los bienes juridi-
cos fundamentales y que derivan de la existencia de estructuras com-
plejas, las cuales pueden desplegar de modo mas eficaz e idoneo me-
dios, estrategias y procedimientos para lograr sus objetivos que si se
trata de un solo individuo'.

De no existr esta figura delictiva se abririala posibilidad y las com-
puertas para que, al margen del derecho vigente, puedan existir otra
clase de ordenamientos que se OPONgan y sean contrarios a sus fines,
poniendo en peligro el Estado de Derecho y el modelo de gobierno
instaurado por la Constitucion.

2. Funcién Preventiva

Segtin reconoce la doctrina, el delito de asociacién para delinquir
cumple bdsicamente una funcion politico-criminal de naturaleza pre-
ventival? por su misma condicioén de delito ~para algunos— de prepara-

10 Cfr. Jorg ARNOLD, «L'associazione criminale e la criminalita organizzata in Germania
ed in altri ordinamenti europei», en I Crimine Organizzato como Jendmeno transnazionale,
Giuffre, Milan, 2000, p. 231.

1 Cfr. Mario VaLIANTE, «Natura plurisoggettiva della participazione all’associazione
criminale», en Revista lialiana di Diritte ¢ Procedura Penale, Giuffre Editore, Milano, 1997,
p- 59.

12 Cfr. Giovanni Fiaxpaca y Enzo Musco, Op. cit,, p. 461y 472; Salvatore ARDIZZONE,
JL'associazione per delinquere in ltalia: Rilevanza normativa e caratteristiche strutturali»,
en Xl Crimine Organizzato come fendmeno transnazionale, Giuffre, Milano, 2000, p. 181; Carlo
Federico Grosso, «Le fattispecie associative: Problemi dommatici e di politica criminale»,
en Revisia laliana di Diriilo ¢ Procedura Penale, Giuffre Editore, Nuova Serie, Anno KXKIX,
Fasc. 2 — 3: Aprile — Settembre, Milano, 1996, p. 412; Mario VALANTE, Il Realo Asseciativo,
Guffre, Milano, 1990, p. 9; Juan José GonzALEz RUs, Op. cit., p. 3 nota 23; Sebastidn SoLER,
Derecho Penal argentino, T IV, TEA, 3 ed., 8 Reimp, Buenos Aires, 1978, p. 591, José Luis
Guzmax DALBORA, Op. cit., p. 168; Carlos CREUS, Derecho Penal (Parte Especial), T IL, Astrea,
6 ed., 2 Reimp., Buenos Aires, 1999, p. 103.
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cién’®, al facilitar el castigo 2 aquellos que no han llegado a delinquir,
pero que se han agrupado para tal fin'4,

Si bien desde el momento que constituyen una asociaciéon con fi-
nes criminales la persona o los sujetos que ia integran se hacen acree-
dores a una sancién penal —pena privativa de libertad, por lo general—
, no debe quedar duda acerca de su sentido marcadamente preventi-
vo, toda vez que con su configuracién se busca remover el peligro que
nace de la comisién de delitos objeto del programa asociativo, antici-
pandose la fase de intervencién'®.

3. Fundamento de su punicién

La razén de su castigo reside en el hecho que la existencia de la
asociacién suscita inevitablemente alarma y preocupacién en la ciuda-
danfa, independiente de si 1os delitos se han cometido o nols.

El legislador nacional —como sucede con la mayor parte del Dere-

cho Comparado- ha considerado insuficiente la tutela de los bienes

juridicos a través de los delitos particulares. A tal efecto, establece que

" “en los casos de estructuras complejas de poder (asociaciones delictivas)

debe crearse un delito especifico que prevenga y reprima esta forma
de criminalidad"’.

Su existencia a nivel legislativo demuestra una inconfundible vo-
luntad politica de lucha contra la delincuencia asociada, dada su ex-
trema gravedad y potencialidad lesiva. Asimismo, responde a una do-

13 Cfr, Tsabe] SANCHEZ GARGIA DE Paz, Op. cit., p. 648 y 669.
1 Cfy. Juan José GonzALEz Rus, Op. cit., p. 17. '

15 Cfr. Giovanni Fianpaca y Enzo Musco, Op. cit., p. 472; José CrocLiy MonTatvo, La
organizacion criminal. Tralamienio penaly procesal, Dykinson, Madrid, 2000, p. 31.

16 Cfr. Gabrio Fortl, Commentario breve al Codice Penale (Alberto Crespi — Federico STELLA
- Giuseppe Zuccala), Cedam, 4 ed., Padova, 2003, p. 1151; Francesco ANTOLISE], Manuale
di Dirifte Penale (Parte Especial), Vol. II, A cura de Luigi Conti, Giuffre, 40 ed., Milano,
2003, p. 239.

17 Ofr. Mayio VALIANTE, Il Reato Asociativo, p. 12.

14
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ble exigencia: a) La de tutelar bienes de trascendencia social y consti-
tucional, sin los cuales seria imposible el desarrollo de un Estado de
Derecho y el respeto a la dignidad de la persona humana; y b) La de
prevenir su lesién interponiendo las medidas mas adecuadas’®.

Sin embargo, cllo no quiere decir que en el delito de asociacidn
para delinquir se pena la actividad preparatoria del delito fin, sino que
lo que se busca es castigar eficazmente, desde la perspectiva politico-
criminal, las conductas plurales de intervencién activa en una asocia-
cién,'® en razén al peligro que generan contra bienes juridicos, tanto
colectivos como individuales. El delito de asociacién para delinquir
forma parte de una tutela avanzada de la sociedad respecto a la mani-
festacién de la criminalidad organizada, tanto comin como politica®.

Su configuracién en la inmensa mayoria de paises de nuestra orbi-
ta cultural se justifica en virtud a tres grandes razones.

a) Fundamento psicologico: Reduce las inhibiciones

En un grupo humano cohesionado y en el que se respeta el princi-
pio de jerarquia se reducen al minimo y hasta se eliminan las inhibicio-
nesy los factores de evitacién del delito, que suelen concurrir cuando
se actla de manera particularm. Los mecanismos de inhibicion, los ni-
veles de decisién personales se encuentran profundamente recorta-
dos por el medio, contextoy las personas en las que el comportamien-
to se desarrolla.

Si una persona en una situacién concreta tal vez hubiera evitado la
comisién de un delito, por la existencia de un grupo y su influencia
poderosa, reciproca y vertical (asociacién criminal) muchas veces se ve
compelida y empujada al crimen, pues tiene la confianzay la seguri-
dad de la compania y solidaridad de los demds integrantes.

18 Cfr. Id., p. 23.

1 Cfr, Salvatore ARDIZZONE, Op. cit., p. 191; Francesco Axtouisel, Op. ¢it,, p. 239.
0 Cfr. Carlo Federico Grosso, Op. ¢it., p. 412.

2 Cfr. Isabel SAxCHEZ GaRrcia DE Paz, Op. cic., p. 677.
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No sélo se siente parte de un todo, sino que el todo actia y respon-
de por él en la medida que asf se justifica las ventajas de asociarse
respecto a las conductas ejecutadas solitariamente. La asociacién per-
mite pasar de] proyecto a la actuacién del proyecto, campliendo con
la esencia del factor organizativo®.

b) Fundamento organizativo: La mayor peligrosidad

La asociacién, desde el mismo momento que implica una necesa-
ria organizacién, jerarquia, distribucién de funciones, estabilidad, per-
manencia y linea de mando, arrastra también una mejor planificacion
de los fines, métodos y medios que presidirdn la actuacion del grupo
por encima de cualquier individuo concreto®; en tal sentido, supone
una mayor peligrosidad para los bienes juridicos de terceros o de la
comunidad que la reportada por sujetos € individuos aistados (mayor
peligrosidad de la organizacién).

Incluso, no sélo se logra adecuar el comportamiento de cada in-
tegrante a los intereses y fines dela asociacion en la basqueda de un
determinado objetivo, sino que se garantiza serias medidas de protec-
cién, vigilancia y encubrimiento para todos aquellos que la conforman?®*

La suma de fuerzas, la intercambiabilidad y la posibilidad de reem-
plazo inmediato de los ejecutores, la colaboracién reciprocay la ten-
dencia a un objetivo comun generan un mayor peligro para los bienes

juridicos, aunque dicho riesgo no sea inminente, situacién que deter-
mina Ia necesidad de la tutela penal®.

2 Cfr. Giovannangelo DE Francesco, Op. cit., p. 897.

2 Cfy. Ujala Josw Junerr, «Sobre el concepto de organizacién en el delito de trifice de
drogas en la jurisprudencia del Tribunal Supremo», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, T XLVIIL, Fasciculo II, Madrid, Mayo - Agosto de 1995, p. 664; Isabel SANCHEZ
Garcia DE Paz, Op. cit., p. 677; Juan José Gonzatez Rus, Op. cit,, p. 19; Miguel OLMEDC
CARDENETE, La induccién como forma de participacion accesoria, Edersa, Madrid, 1999, p. 640.

 Cfr. Juan José GonzaLez Rus, Op. cit,, p. 19; Ujala Jost JusggT, Op. cit., p. 662.
% Cfr. Sebastidn SoLEr, Op. cit., p. 592.
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En las actividades humanas la cooperacién y asociacién de varias
personas en biisqueda de un fin comin permite una mejor articula-
cién de voluntades y fuerzas al posibilitar el mayor éxito en el logro de
las metas?®. La reunién de un ndmero plural de personas vinculadas
por un objetivo grupal no solo fortalece al ente colectivo y su organiza-
cién, sino que permite, ademds, alcanzar las diversas metas individua-
les y sociales.

La asociacién criminal tiene un contenido altamente peligroso para
los bienes juridicos, porque mas alla del vinculo asociativo y meramen-
te psicoldgico estd preparada para el desarrollo y gjercicio de una acti-
vidad material que es dotada por el factor organizativo que le permite
la predisposicién de medios e instrumentos con la meta de cumplir
sus objetivos®.

¢) Fundamento normativo: El mayor peligro para los bienes
Juridicos

La futura y eventual capacidad de actuacion de la asociacién crimi-
nal, cuando ya no es real y concreta, es mucho mayor que la de un
individuo® (la unién hace la fuerza), en la medida que supone una
mejor administracién de los recursos, fundada en la divisién del traba-
jO, una constante posibilidad de expansién no s6lo territorial, sino eco-
némica, diversificando y obteniendo los mayores beneficios de las acti-
vidades econémicas, politicas o sociales a las que se dedica; y en espe-

% Cfr. Abel CORNEJO, Asociacién ilicita, Ad - Hoc, Buenos Aires, 1992, p. 38.

¥ Cfr. Cristina DE MaGLIE, «Teoria e Prassi dei rapporti tra reati associativi € concorso
di persone nei reati— fine», en Revisla ltaliana di Dirilto ¢ Procedura Penale, Giuffre Editore,
Nuova Serie, Anno XXX, Milano, 1987, p. 940.

2 Cfr. Thomas WEIGEXD, Op. cit., p. 557: «Es una verdad incontestable que los
delincuentes que operan en comin son mds peligrosos que los que actian aisiada-
mente, porque disminuyen las posibilidades de la victima de defenderse o de poder
evitar un perjuicio»; Laura ZuRica RopriGUEz, Op. Cit., p. 286; José CHOCLAN MONTALVO,
Op. cit., p. 32; Justo LAJE Axava, Comentarios al Cidigo Penal, Vol. IV, Desalma, Buenos
Aires, 1982, p. 21.
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cial, la que se relaciona con las circulacién, explotacion, produccion
de bienes y servicios®.

El factor organizativo contribuye a cimentar y a aumentar la capaci-
dad de rendimiento de las diversas manifestaciones de voluntad que
convergen en un objetivo comun, superando los obstaculos que se pre-
senten en la realizacién del programa™. La asociacidn aparece como
una actividad susceptible de ser considerada como un acto idéneoy
suficiente para lograr el resultado que se tiene en la mira.

Su poder, influencia y extensién es mucho mayor, tal como oCuITe,
por ejemplo, con el trifico de drogas, prostitucién, terrorismo, trifico
de armas y lavado de dinero, hecho que genera un efecto tan igual de
corrosivo y grave: la corrupcién y la subsiguiente erosion de las bases
propias de un Estado de Derecho®.

4. ilLa asociacién para delinquir se puede considerar como
una norma de la parte general?

Segun estima un sector de la doctrina penal comparada, que cada
vez gana mas adeptos, el delito de asociacién para delinguir, lejos de
ser una figura més de la parte especial, representa un precepto que,
pese a su ubicacién, posee el caracter de una norma de la parte gene-
ral, toda vez gue su aplicacién se extiende ala generalidad de delitos
contenidos en la parte especial del C.P. y las leyes penales especiales,
sin ninguna clase de restriccién en la actual situacion legislativa®.

% Cfr. Isabel SincuEz Garcia bE Paz, Op. cit., p. 678: «No es comparable el traficante
individual de armas que la organizacién dedicada al trifico ilegala nivel internacional de
armas. O el fraude de subvenciones a la Unién Europea cometido por un individuo
aislado que ¢l llevado a cabo por una organizacién. La fuerza logistica de la organizacion
terrorista la sitiia en un plano muy diferente del propio terrosista individuali»,

¥ Cfr. Giovannangelo DE Francesco, Op. cit., p. 836.

81 Cfr, Thomas WEIGEND, Op. cit., p. 559; Gonzalo QUINTERO OLIVARES, «La criminalidad
organizada y la funcion del delito de la asociacion licitar, en Juan Carlos FERRE OLIVE y
Enrique ANARTE BORRALLO, Op. cit., p. 177; Laura ZUXicA RODRIGUEZ, Op. cit., p. 284; Leandro
Reao PescHiER), Op. cit., p. 297, '

%2 Cfr. sabel SincHEz Gakcia bE Paz, Op. cit., p. 674, quien sigue a Schroeder.

18



ASOCIACION PARA DELINGUIR

Dicha caracterizacién lleva a desestimar la consideracién del delito
de asociacién para delinquir como si se tratara de una infraccién con-
tra el orden publico, siendo mas bien una infraccién que no tiene un
bien juridico propio e independiente, ya que aqui se protegerian los
respectivos bienes juridicos que se tutelan en el resto de delitos de la
parte especial, de alli que se hable de «delitos contra el Derecho Pe-
nal». En efecto, si se asume la materialidad del delito de asociacién
para delinquir como norma de la parte general, la conclusién inme-
diata es postular que dicho «delito» no protege ningin bien juridico
propio o particular que no sea el del delito que la organizacién tienda
cometer, maxime si las normas de la parte general no protegen nin-
gun bien juridico concreto®,

* CHr. Id., p. 675.
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SENTIDO HISTORICQ Y EVOLUCION DEL
DELITO DE ASOCIACION PARA DELINQUIR

1. En un inicio el délito de asociacién para delinquir fue utilizado
para combatir la oposicion y la disidencia politicay defender la autoridad
publica constituida, sin dejar de lado el mantenimiento del monopo-
lio de la violencia por parte del Estado. Las amenazas que recibia el
Estado procedian de grupos que de manera secreta o piblica atenta-
ban contrala base del Estado y el sistema politico imperante, buscando
imponer una determinada ideologia o un nuevo gobierno. De esa fe-
cha proviene el nacimiento y desarrollo de los delitos contra la tran-
quilidad publicayla ubicacién de la asociacién para delinquir dentro
de los delitos contra la paz piiblica, junto a las infracciones de alta
traicién, rebelién, etc3®,

El contexto sociolégico que favorecié la expansién de esta corrien-
te fue la profunda y preocupante inestabilidad politica que reinaba en
Europa en el siglo XIX como el transito de las antiguas monarquias al
Estado liberal y su alternancia en bisqueda de recuperar el poder
durante un apreciable Japso de tiempo. De esta época data el desarro-
llo y auge del Derecho Penal politico, orientado a la represién de los
opositores al régimen que ponian en peligro la seguridad interior y

¥ Cfr. Mario VALIANTE, Op. cit,, p. 14; Laura Zoinca Rooricuez, Op. cit., p. 287.
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exterior del Estado?®. El Derecho Penal era utilizado como una herra-
mienta eficaz para luchar contrala disidencia y oposicién politica, he-
cho que perduré en muchas ocasiones hasta muy entrado el siglo XX,

No faltan en la actualidad quienes suscriben el caracter eminente-
mente politico del delito de asociacién para delinquir y su aplicacidn
alrededor de la vulneracién y abuso de los derechos constitucionales,
que dificilmente debe llevar auna extensién de su ambito de cobertu-
ra, v. gr., 108 delitos cometidos en el seno de una persona juridica%;
dado el eminente perjuicio que representa para el respeto de laliber-
tad de actuacién de los ciudadanos en un Estado de Derecho.

Sin embargo, cOmo oportunamente se afirma, el delito en men-
cién no solo se aplica al 4mbito politico o a las infracciones que tie-
nen que ver con la tranquilidad pdblica, sino que posee un alcance
mucho mas amplio y vasto en la medida que comprenden a cual-
quier delito proyectado por la organizacién criminal, sea 0 no de
naturaleza politica®’.

Por otro lado, una cosa es que en un delito de asociacién para de-
linquir se haya vinculado de alguna forma a la lucha por la conserva-
cién del Estado y de la forma de gobierno ~de alli que haya ostentado
un caracter marcadamente politico—y otramuy distinta es que su cam-
po de accién no pueda ampliarse o sea incapaz de servir como instru-
mento atil en la lucha contra las nuevas formas de delincuencia que se

gestan en la sociedad industrial y postindustrial.

9. Posteriormente con el desarrolloy evolucion de las sociedades
aparecieron nuevos problemasy nuevas formas de criminalidad asocia-
da. Una de ellas —tal vez la mas importante— fue la insurgencia de
grupos teroristas radicales que entraron al escenario de muchos paises
de Europay América Latina en la década del 60y 70,y que en el caso

del Perti su efecto devastador se prolongd hasta muy avanzada la alti-

% Véase Isabel SAncuEz GArcia DE Paz, Op. cit., p. 649.
36 Véase Gonzalo QUINTERG OLvakes, Op. cit, P. 182yss.

% Cfs. Juan José GoNnziLez Rus, Op. cit., p. 9y 10.
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ma década del siglo XX (Sendero Luminoso, MRTA)®. En esta época
se gestd una muy importante, frondosay a veces contradictoria legisla-
cién antiterrorista, entre cuyos puntos y aspectos centrales estaba el
delito de asociacién para delinquir, que pretendia combatir a grupos
secesionistas que buscaban la independencia de un determinado te-
rritorio o a grupos de izquierda o derecha de origen nacional o ex-
tranjera, v. gr., el art. 52 del D. Leg. N® 46.

3. Con la superacién —o a veces camuflaje— de los problemas del
pasado y la configuracién de nuevas encrucijadas sociales y econémi-
cos, el gran centro de aplicacién del delito de asociacién para delin-
quir es constituir una herramienta til y adecuada en la lucha contra
la mds grave y principal forma de delincuencia del presente: la crimi-
nalidad organizada®, que pese a no revelarse como un fenémeno nuevo
y de reciente data, marca el signo de la evolucién social y del Derecho
Penal en el tiempo presente y futuro en las diversas naciones del orbe.

El crimen —al menos el mas grave y de mds devastadoras conse-
cuencias econémicas, sociales y politicas— no es el crimen individual,
sino aquel que se perfila a través de la creacidn y expansion de estruc-
turas criminales complejas que a manera de una empresa y de una
necesaria organizacién expanden sus tentdculos hacia las diversas zo-
nas y actividades econdmicas {produccién, distribucién y consumo) de
la sociedad actual. El paradigma del fenémeno criminal ya no es la
microcriminalidad, v. gr., el carterista, el asesino, el estafador, etc. sino
la existencia de organizaciones (macrocriminalidad) cuyos fines de
lucro, ganancia y poder a toda costa son cada vez mas amplios y corro-
sivos que terminan por socavar la existencia de la sociedad y los princi-
pios y valores bésicos de un Estado de Derecho.

Ya no estamos ante una criminalidad de puros ejecutores o de su-
jetos que actiian por su cuenta y riesgo, sino ante organizaciones con
claras y nitidas disciplinas y metas corporativas, que con una maquina-
ria de recursos eficientes, con una linea jerdrquica y con una capaci-
dad de actuacién que no dudan apelar al crimen y a la corrupcién

¥ Cfr. Laura ZoNca RoprIGUEZ, Op. cit., p. 288.
% Cfr. 1d., p. 289.

23



Jost Luis CASTILLO ALVA

para lograr sus objetivos. La determinacién de la responsabilidad pe-
nal se ha vuelto mas compleja, exigiéndose 2 la dogmatica, si quiere
todavia prestar un servicio Gtil la elaboracién de nuevas categorias e
instituciones, el perfeccionamiento de las ya existentes®’ (mecanismos
de imputacién objetiva, autorfa y participacion, la instauracién de nue-
yOs mecanismos sancionatorios etc.).

e e

4 Cfr. Isabel SAvcriEz Garcia OE Paz, Op. cit., p. 652; Laura Zusuca Ropricuez, Op. cit, p-
284. :
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EL DERECHO DE ASOCIACION

I. Reconocimiento

El derecho de asociacién es un derecho fundamental que no tuvo
desde el principio un reconocimiento expreso en los textos politicos
liberales como la Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciuda-
dano o la Constitucién Federal Americana®!.

Su aparicién en el constitucionalismo contemporaneo se produjo
ainicios del siglo XX, cuando se reconocié la legitimaciéon democrat-
ca como fundamento del Estado®®. De la prohibicién inicial, pasando
por la tolerancia, se terminé por considerar al derecho de asociacién
como una pieza esencial en la organizacién del Estado.

2. Fundamento

Dos de las exigencias mds importantes de la democracia liberal
—respeto a la dignidad de la persona humana y participacién politico

1 Cfy. Francisco FERNANDEZ SECADO, Ei sistema constilucional espasiol, Dykinson, Madrid,
1992, p. 381.

12 Cfr. Javier Pirez Rovo, Curso de Derecho Conslitucional, Marcial Pons, 7 ed., Madrid,
2000, p. 459; Jorge RopriGUEZ ZapaTa, Teoria y prdctica del Derecho Constitucional, Tecnos,
Madrid, 1996; p. 351.
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social- requieren que haya oportunidad para que los individuos pue-
dan reunirse y asociarse®.

El derecho a asociarse es una libertad politica fundamental que
hace referencia a la participacién del individuo en el proceso politico.
La Declaracién Universal de los Derechos del Hombre elevé el dere-
cho de participar en el gobierno —en palabras de Loewenstein*-ala
categoria de «derecho fundamental clave y decisivo en un orden so-
cial libre».

a) Fundamento politico-democrdtico

El Estado Democratico es un Estado de partidos que nace con el
ejercicio del derecho a reunirse y a asociarse. La participacién politica
en las democracias actuales se hace efectiva a través del derecho de
asociacién® en la medida que ella permite la discusién de ideas, pro-
puestas y principios en ¢l plano de la decisién democratica®®, fomen-
tando el pluralismo politico que supone el reconocimiento de grupos
y formaciones sociales entre el individuo y el Estado?’.

Hay pluralismo cuando determinadas personas forman una asocia-
cién bajo objetivos comunesy una adecuada organizacién®. La econo-
mia contempordnea no se entiende sin el ejercicio del derecho de
sindicacién que presupone el derecho de asociarse®®. La sentencia del

15 Cfr. Carlos Santiago Nivo, Fundamentos de Derecho Constitucional, Depalma, Buenaos
Aires, 1992; p. 835.

4 Karl LOEWENSTE!N, Teorie de la Constilucidn, Trad. de Alfredo Gallego Anabitarte, Ariel,
9 ed., Barcelona, 1976, p. 891.

% Cfr. Id., p. 391; Joaquin Garcia MorILLO, Derecho Constitucional, Vol. I, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1998, p. 286.

% Gfr. Carlos Santiago Nixo, Op. cit.,, p. 338y 339.

17 Cfr. Enrique Avvarez CoxpE, Curso de Demcho Constitucional, Vol. I, Tecnos, 3 ed.,
Madrid, 1999, p. 404.

48 Cfr. Earl LOEWENSTELS, Op. ¢it., p. 425,

# El art. 22.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prescribe:
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Tribunal Constitucional espanol N2 3/1981 ha reconocido que un par-
tido politico es una forma particular de asociacién.

El derecho de asociacién constituye la via idénea para garantizar la
participacién del individuo en los asuntos publicos y en las diversas
actividades sociales®®, permitiecndo un gobierno representativo o un
control adecuado de la cosa plblica. Representa una de las libertades
publicas fundamentales, base del sistema democritico.

b) Fundamento en la dignidad de la persona humana

La participacion en la formacién de grupos sociales es vista por la
sociedad y el derecho como un instrumento indispensable para la rea-
lizacién integra de la persona humana en la medida que contribuye al
libre desarrollo de la personalidad.

En virtud al derecho de asociacién se permite al ciudadanoc la posi-
bilidad de realizar aquellos aspectos de la personalidad que individual-
mente no podrian realizarse, o se concretarian solo en parte o con
gran dificultad. La asociacidn es vista como la proyeccion del hombre y
como un instrumento para su plena realizacién y no tiene mas limite
que no sean los previstos para el ciudadano. Por ello la libertad de
asociacién es plena e incondicional®!, siempre que se configure den-
tro de los parametros de legitimidad constitucional y legal y de respeto
a la libertad de los demds®.

Por otra parte, el derecho de asociacién potencia al miaximo la
dignidad de la persona humana al permitir desarrollar bajo una mis-
ma organizacién los planes y objetivos comunes®. En una sociedad com-

«Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el derecho a
fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccidn de sus intereses.».

3 Cfy. Francisco FERNANDEZ SEGADO, Op. cit., p. 381.

31 Cfr, Giuseppe SPAGNOLO, L' associazions di tipo mafioso, Cedam, 5 ed., Padova, 1997, p. 11
¥ 55,

3 Cfr. Mario VaLtants, Op. cit., p. 18.
53 Cfr. Carlos Santiago Nivo, Op. cit., p- 335 y ss.
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pleja como la presente es muy dificil que el individuo logre sus metas
y desarrolle personalidad prescindiendo de asociarse. Es necesaria la
integracién con otros individuos en Ja realizacién voluntaria de un plan
comun. Esta relacién con la dignidad de la persona humana ha sido
valorada positivamente por la sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el EXP. N.® 1097-2004-AA /TG, donde se ha sefialado que:

«[....] asi como la persona humana tiene el derecho de desarrollar
libremente su actividad individual para alcanzar los medios que se ha
propuesto, tiene también el atributo de unirse con algunos o muchos
de sus semejantes para satisfacer los intereses comunes de caricter poli-
fico, econdmico, religioso, gremial, deportivo de cualquier owra indole
que determinen sus conductas en mutua interferencia subjetiva».

3. Titularidad

El derecho fundamental de asociacién es una facultad que se reco-
noce a todas las personas y no sélo a los ciudadanos peruanos™. Sin

embargo, dicha titularidad no implica que su ejercicio tenga las mis-
mas condiciones y presupuestos™.

El Estado peruano puede imponer ciertas limitaciones derivadas
de la naturaleza de las cosas, y cuando las circunstancias lo ameriten, 2
la asociacién de ciudadanos extranjeros en el Pery, v. gr., por razones
de seguridad nacional, seguridad ptiblica, la proteccién ala salud, la
defensa del orden constitucional®, etc.

5 Cfr. Joaquin Garcia MoriLLo, Op. dit., p. 989; Javier Perez Rovo, Op. cit., p. 460;
Francisco FERVANDEZ SEGADO, Op. cit., p. 881; Jorge RODRIGUEZ ZAPATA, Op. cit., p. 351

% Cfr. Javier Perez Rovo, Op. cit., p. 460,
5 Cfr. Carlos Santiago Nmo, Op. cit., p. 839; Francisco FERNANDEZ SEGADO, Op. cit., p. 387.
El art. 22.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prescribe:

«Fl ejercicio de tal derecho s6lo podré estar sujeto a las restricciones previstas por la
ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacio-
nal, de la seguridad publica o del orden piblico, o para proteger la salud o la moral
publicas o los derechos y libertades de los demds»,
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4, Lalibertad de asociacion en sentido positivo y en sentido
negativo

La doctrina yla jurisprudencia comparada reconocen un conteni-
do positivo y negativo del derecho de asociacién®.

a) La libertad de asociacién en sentido positivo

En sentido positivo el derecho de asociacién se presenta como la li-
bertad que tienen las personas de asociarse con quien mejor les parez-
ca para realizar cualquier actividad humana (cultural, politica, social,

etc.), sin que los poderes publicos o los particulares puedan impedirlo.

El Tribunal Constitucional peruano ha declarado en la sentencia
recaida en el EXP. N2 1027-2004-AA /TC que: «Dicha facultad se erige
como una manifestacién de la libertad personal dentro de la vida
coexistencial, a efectos de que las personas se unan para realizar una
meta comun». Vulnera este derecho fundamental el condicionar la
conservacién del empleo a la pertenencia a una determinada asocia-
ci6n”® (sindicato).

aa) Exclusion del fin econdémico

Algunos autores excluyen, con razon, como derivado del derecho
de asociacidn, a las agrupaciones humanas permanentes cuya finali-
dad es econdémica o lucrativa (sociedades mercantiles), por considerar
que dicha condicion se subsume mds bien dentro de los pardmetros
de la libertad de empresa®.

37 Cfr. Juan José GoNzarEz Rivas, Derecho Consiitucional, Bosch, Barcelona, 1997, p. 152;
Javier Perez Rova, Op. cit., p. 462; Carlos Santiago Nixo, Op cit., p. 339; Francisco FERNANDEZ
Secapo, Op. cit., p. 387, Joaquin Garcia MoriLLo, Op. cit., p. 286; Enrique Arvarez Cono,
Op. cit., p. 404; Néstor Pedro SAGUES, Elementos de Derecho Constitucional, T I, Astrea, 3 ed.,
Buenos Aires, 2001, p. 503.

58 Cfr. Carlos Santago Nixo, Op. cit., p. 340.
3 Cfr. Joaquin Garcia MoriLLo, Op. cit., p. 286.
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Esta tesis ha sido reconocida expresamente por DUestro Tribunal
Constituional en la sentencia recaida en el EXP. N2 1027-2004-AA/TC
cuando admite el fin altruistasefialando que: «los objetivos que permi-
tan aunar voluntades en una misma direccion se caracterizan por el
desapego a la obtencién de ventajas o beneficios econémicos. En ese
sentido, la finalidad asociativa no puede sustentarse en la expectativa
de obtencién de ganancias, rentas, dividendos o cualquier otra forma
de acrecentamiento patrimonial de sus integrantes», para luego mati-
zar correctamente que: «la prescripcién de una finalidad lucrativa no
impide que la asociacién pueda realizar actividades econémaicas; ello
en la medida en que, posteriormente, no se produzcan actos de repar-
to directo o indirecto entre los miembros de la asociacién. En conse-
cuencia, dicho principio no rifie con politicas de obtencién de ingre-
sos econémicos destinados a la consecucién del fin asociativo».

ab) Contenido

Se trata de una libertad individual, pero de gjercicio concertado®,
que se basa en la autonomia de la voluntad®. Su contenido es variadoy
abarca: a) El derecho a fundar y participar en la asociacion; b} El dere-
cho a establecer la propia organizacién del ente; ¢) El derecho de incor-
porarse voluntariamente a cualquier asociacion; y ) El derecho a desa-
rrollar 1a acciones concretas o la actividad necesaria en la asociacion o

ac) Limites

Fl derecho de asociacién condiciona la posibilidad de ingreso ala
aceptacién del candidato por parte de los miembros o al cumplimien-
to de ciertas condiciones fijadas previamente en el estatuto®. Sin em-

8 Cfr. Javier P£rez Rovo, Op. cit.,p. 462.
& Cfr. Carlos Santiago Nivg, Op. cit,, p. 336.

62 Véase Francisco FERVANDEZ SEGADO, Op. cit., p. 384. Ampliamente, también la senten-
cia del Tribunal Constitucional recaida en el EXP. N2 1027-2004-AA/TC.

& Cfr, Carlos Santiago No, Op. cit., p. 336.
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bargo, este derecho no es absoluto ni irrestricto sobre todo cuando se
atenta contra los valores, principios y derechos reconocidos en la Cons-
tituciéon,™ v. gr., se prohibe en una asociacién la admisién de miem-
bros muyjeres (igualdad de sexos) o se prohibe una asociacién de estu-
diantes por sus antecedentes®.

E1 Tribunal Constitucional ha reconocido que dichos limites estan
dados por los principios de razonabilidad y de no discriminacicn, deriva-
dos de la dignidad de la persona humana®®.

La asociacion tienc como fundamento la libre voluntad de los so-
cios de unirse y permanecer unidos para cumplir sus fines sociales y
quicnesingresan se entiende que conocen las normas estatutarias a las
que quedan sometidos.

Sin embargo, la asociacién, o uno de sus érganos, no puede obligar
a sus miembros a ser accionistas o copropietarios, porque de otra ma-
nera se terminaria vulnerando la libertad de contratacién®. En cam-
bio, en el caso de asociaciones compulsivas, v. gr., colegios profesiona-
les, si es permitido imponer determinadas cargas ptiblicas, v. gr., €l
control y pago de la matricula.

ad) Caracteristicas

Las caracteristicas de constitucién formal y permanente son las notas
que distinguen el derecho de asociacién del derecho de reunidn que
s6lo tiene una existencia limitada y episédica en el tiempo®, por mas
que la reunidn se pueda repetir. Mientras que la reunidn se encuen-
tra premunida de la nota de informalidad, la asociacion supone un

& Cfr. Néstor Pedro SacUes, Op. cit., p. 503.
85 Cfr. Javier Pérez Rovo, Op. cit., p. 466; Carlos Santiago NiNo, Op. cit., p. 338,

6 Véase la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el EXP. N2 1027-2004-
AA/TC.

8 Cfr. Néstor Pedro SacUEs, Op. cit..p. 503.

% Cfy, Enrique Arvarez Connt, Op. cit., p. 404.
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cierto grado de formalidad en cuanto requiere un acuerdo expreso
de voluntades y una identificacién definida de sus objetivos®™.

La Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el EXP. N®
1027-2004-AA /TC ha fijado como principales caracteristicas del dere-
cho de asociacion:

a) Existencia del derecho de asociacién como un atributo de las per-
sonas naturales o juridicas a asociarse libremente, sin autorizaciéon
previa y con arreglo a la ley, con el objeto de participar en la vida
politica, econémica, social y cultural de la Nacién.

b) Elreconocimiento de la garantia institucional de la asociacion como
forma de organizaci6n juridica (véase caso 33 Congresistusvs. Con-
‘greso de la Repriblica, Expediente N® 004-96-1/TC).

La asociacién, organizada a través de una persona juridica, se cons-
tituye con una pluralidad de sujetos cn relacién coexistencial cuyo
propoésito es la consecucién de determinados fines consensuados.

Ello implica una accién de juntamiento con carcter estable a pla-
20 determinado o indeterminado, segtin la naturaleza y finalidad
del acto asociativo.

c) Operatividad institucional conforme a la propia organizacién del
ente creado por el acto asociativo; la cual, si bien se establece con-
forme a la voluntad de los asociados, debe sujetarse al marco de la

Constitucién y las leyes, las que, respetando el contenido esencial
de tal derecho, lo desarrollan y regulan.

La organizacién debe establecerse en el estatuto de la asociacién y
debe constar por escritura piiblica, salvo disposicion distinta de la ley».

ae) Manifestaciones de la liberiad de asociacion positiva

La vertiente positiva del derecho de asociacién tiene a su vez dos
manifestaciones: la libertad de vincularse con otras personasy la libertad
de optar por un modelo organizativo propio y libre dentro de la orga-

% Cfr. Joaquin Garcia MoriLLo, Op. cit., p. 280.
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nizacién. Por tanto, no sélo se tiene el derecho a asociarse, sino la liber-
tad de elegir cémo asociarse, definiendo la estructura interna de la aso-
clacién. Hay, entonces, un derecho a la quioorganizacion que se ejerce
con el establecimiento de los 6rganos que se encargaran de manifestar
la voluntad ylas normas de conducta que regirdn su actuacién social™.

El derecho ala autoorganizacion debe garantizar en todo momen-
to el ejercicio de los derechos fundamentales™, no stendo legitimo un
derecho a la autoorganizacién que prescinda, por ejemplo, del debi-
do proceso o la posibilidad de ¢jercer el derecho de defensa.

af) El principio de autoorganizacion

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano ha recono-
cido el principio de autoorganizacién de la asociacion al senalar que:

«permite encauzar el cumplimiento de los fines y de-
mas actividades derivadas de la constitucién y funciona-
miento de una asociacién de la manera mas convenien-
te a los intereses de las personas adscritas a ella.

En ese sentido, el estatuto de la asociacién debe con-
tener los objetivos a alcanzarse conjuntamente, los me-
canismos de ingreso y egreso, la distribucién de car-
gos y responsabilidades, las medidas de sancién, etc.™».

La asociacién no sélo crea un vinculo juridico, sino un deber
moral de solidaridad y respeto reciproco basada en la confianza y la
adhesién a los fines asociativos.

b) La libertad de asociacion en sentido negativo

En sentido negativoel derecho de asociacién reconoce la facultad de
desafiliarse o renunciar a la asociacién”™. Asimismo, en su aspecto mas

™ Cfr. Javier PErez Rovo, Op. cit., p. 463; Enrique Alvarez Conpg, Op. cit., p. 405.
7L Cfr. Francisco FERNANDEZ SEGADO, Op. cit., p. 392,

™ Véase la sentencia recaida en el EXP. N? 1027-2004-AA/TC.

M Cfr, Garlos Sandago Nivo, Op. cit., p. 338
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importante se rechaza la configuracion de un deber u obligacion de
pertenecer a una asociacion, que de existir supon dria un peligro irre-
frenable para el Estado democritico y contravendria los principios cons-
titucionales basicos referidos al respeto de la dignidad de la persona
humana y ta autonomfia de la voluntad™, salvo que exceprionalinenlese
trate de cumplir con un {in o interés publico absolutamente necesario
para la convivendia social ™.

Fl art. 20. 1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
establece que: «Nadic podré ser obligado a pertenccer a una asocia-
cion». Una asociacién coactiva u obligatoria dificilmente puede repu-
tarse como una verdadera asociacién. Como reconocié la Corte Su-
prema de argentina en ¢l caso Oulon: «la afiliacién compulsiva frustra
lalibertad de agremiacién y pucde ser la base de un odioso sistema de
sumisiones y preeminencias ilegi tirmas’ " ».

ba) Excepcionalidad de la asociacion compulsiva. Las entidades
de Derecho Publico

La pertenencia a asociacioncs forzosas de manera cxcepcional vie-
ne reconocida en un Estado Social Democritico y de Derecho cuando
es necesaria la intervencién en sectores de la vida social para satisfacer

71 Cfr, Francisco FERRANDEZ Secapo, Op. cit., p. 384; Carlos Santiago Nivo, Op. cit., p. 336
Jorge Ropricuez Zapsta, Op. cit,, p. 351; Enrique A1varez CoNDE, Op. cit., p. 404.

7 La jurisprudencin espafiola ha establecido Lres criterios mimimos de derecho de
asociacién en senudo negativo:
- No puede quedar afectado el derecho de asociacién en sentido originario.

- E recurso a la afiliacién obligatoria no puede ser convertida en una regla, sin
alterar el sentido de un Estado Social y Democritico de Derecho.

- La afiliacion obligaworia debe encontrar justificacién en causas de indiscutible
interés piiblico

Ampliamente, Javier PERez Rovo, Op. cit., p. 469.

7 Cfr. Joaquin Garcia MoriLLo, Op. cit., p. 287; Francisco FERNANDEZ SEGADO, Op. cit., p.
884; Enrique Alvarez Conpg, Op. cit, p. 404..

77 Yéase Carlos Santiago Nivo, Op. cit,, p. 348; Néstor Pedro SacUes, Op. cit,, p. 503,
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y conseguir determinados fines piiblicos de innegable relevancia cons-
titucional,™ v. gr., ¢l caso de los colegios profesionales.

La afiliacién forzosa debe contar con una base directa en los man-
datos constitucionales™ y debe ser compatible con un manejo asociati-
vo democritico, pluralista y ransparente®™

Segun se reconoce, la «asociacién compulsiva» sélo es compatble
con la Constitucidn respecto a entidades de Derecho Publico, exclu-
yéndose en el campo de las relaciones privadas®. El ingreso a cicrtas
entidades, v. gr., Colegio de Abogados, no es tanto un acto voluntario,
sino una suerte de carga publica o servicio personal®,

5. Eiderecho disciplinario sancionatorio en las asociaciones.
El debido proceso

Desde el punto de vista juridico-politico, ¢l derecho de asocia-
¢ién también comprende la posibilidad de aplicar sanciones o medi-
das contra los socios; o legar, incluso, hasta la sancién mds dréstica: la
expulsion,® si es que se atenta contra el pacto social y se incurre en las
causales previstas en ¢l estatuto, respetandosc, claro estd, la justiciay
el debido proceso™.

La doctrina consolidada del Tribunal Constitucional peruano ha
establecido, para garantizar la legitimidad de los socios, las siguicntes
premisas:

M Cfr. Enrique Alvirrz Conpe, Op. cit., p. 403, Véase Ja sentencia del Tribunal Consti-
tucional recaida en el EXP NY 1027-2004-AA/TC.

™ Cfr. Francisco FErvANDEZ SECano, Op. cit., p. 386.
3 Cr. Carlos Santiago Nixo, Op. cit, . 338,

Syéase lasentencia recaida en el EXP. NY 1027-2004-AA/TC con cita expresa a Néstor
Pedre Sauies, Op. cit., . 502.

8 Clr. Id., p. 502.
# a sentencia del Tribunal Constitucional recaida en ¢l EXP N 1027-2004-AA/TC.
¥ Gt Carlos Santiago Nivo, Op. cit., p. 338, de manera expresa: Ia sentencia del

Tribunal Constitucional recaicta en el EXP. N¢ 1027-2004-AA/TC.
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a)

b)

£)

6.

«(...) las garantias del debido proceso ~y los derechos que lo con-
forman (...)— resultan aplicables al interior de la actividad
institucional de cualquier persona juridica, maxime si se ha con-
templado la posibilidad de imponer una sancién tan grave como la
expusion (...)». (Caso Flor de Maria Gonziles de Rojas y otros, Exp.
N2 1414-2003-AA/TC).

Se debe garantizar el derechoala jurisdiccién predeterminada por
la ley, previsto por el inciso 3 del articulo 139¢ de la Constitucién.
(Caso Juan César Valencia Campoverde, Exp. N® 484-2000-AA/TC)

Sélo se puede excluiraun asociado por causales establecidas en el
estatuto. (Caso Francisco Hipélito Beltran Ramos, Exp. N 083-2000-
AA/TC).

Los hechos imputados a los asociados, como causales de exclusién,
deben ser acreditados por la asociacién. (Caso Flor de Maria
Gonzales de Rojas y otros. Exp. N¢ 1414-2003-AA/TC).

El derecho de defensa debe ser garantizado, de modo que, €n caso
de imputarse alguna falta, €sta y su sustento probatorio deberan
ser comunicados oportunamente y por escrito al supuesto autor, a
efectos de que ¢jerza cabalmente su derecho de defensa. Asimis-
mo, se le deberd otorgar un plazo prudencial para formular su
descargo. (Casos: Francisco Hipélito Beltran Ramos, Exp. N° 083-
2000-AA/TC; Flor de Marfa Gonzdles de Rojasy otros. Exp. N® 1414
2003-AA/TC; Edwin Quispe Huaman, Exp. N2 1612-2003-AA/TC).

No se podré sancionar a un asociado dos veces por los mismos he-
chos. Ep tal sentido, si se le suspende, no se le podra excluir poste-
riormente por la misma causa. (Caso Francisco Hipdlito Beltran
Ramos, Exp. N 083-2000-AA/TC) »85,

Control jurisdiccional del derecho a asociarse

Las asociaciones sélo pueden ser disueltas por un mandato €SCrito

y motivado del juez. Una autoridad administrativa no puede afectar

% Véase la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el EXP. N® 1027-2004-AA,/TC.
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un derecho constitucional por mds grave, ilegal y perturbador que sea
el hecho cometido al dmparo de la organizacion®.

El control jurisdiccional es una reaccién frente a las intervencio-
nes arbitrarias provenientes del Poder Ejecutivo o el gobterno de tur-
no y constituye la conservacién del contenido esencial del derecho
de asociacién®.

7. Condicionamientos histérico-politicos del delito de
asociacién para delinquir

Uno de los problemas mds importantes que derivan de l1a formula-
cién tipica del art. 3172 del C.P. es el que ataiie a la legitimidad consti-
tucional y a la aprobacién del test de razonabilidad del delito de aso-
ciacién para delinquir si es que se lo compara y contrasta con el dere-
cho fundamental, reconocido en la Constitucién y los Tratados de
Derechos Humanos referido al derecho de asociacién®.

La Constitucién Politica, como todas las constituciones rigidas del
mundo, reconoce abiertamente el derecho a asociarse sin establecer
mis restricciones que el fundar o pertenecer a una asociacién que
tiene fines criminales®. El derecho a asociarse esla caracteristica mas
importante de la sociabilidad del hombre, siendo el instrumento mds
eficaz de integracién y desarrollo en todos los campos. Es el funda-
mento de la sociedad civil, constituye uno de los puntos cardinales del
sistema democratico® al garantizar el libre desarrollo de la personali-
dad y el respeto de la dignidad de la persona humana.

Sin embargo, en otros casos dicha limitacién también nace en de-
terminados tiempos y épocas, generalmente de turbulencia politica,

8 Cfr, Jorge RODRIGUEZ ZAPATS, Op. cit., p. 351.

%7 Cfr. Javier PERez Rovo, Op. cit, p. 466.

3 Al respecto, Giuseppe SpacnoLo, Op. cit., p. 11 y ss.
¥ Cfy, Giovannangelo DE FRancesco, Op. cit., p. 888.

# Cfr. Mario VatIaNTE, Op. cit., p. 17.
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promovida por razones de orden piiblico o la necesidad de garantizar
la paz social. Mds que reprimir las asociaciones o las reuniones de per-
sonas, el Estado limita o prohibe su ejercicio bajo determinados presu-
puestos y circunstancias.

En todo caso. 1a mera prohibicidn se convierte ¢n la amenaza o
imposicién de pena efectiva cuando ademads de concurrir razones de
orden piiblico y social la asociacién persigue fines abiertamente opuestos
al del orden juridico, transgrediéndose elementales normas de convi-
vencia: las del Derecho Penal.

8. Limites constitucionales a la punibilidad del delito de
asociacion para delinquir

No hay duda que la norma constitucional establece, en paralelo,
que todo lo que se encuentra prohibido al ciudadano estd prohibido
a la asociacién en la medida que el individuo vive en sociedad y es un
sujeto asociado. La disposicién constitucional impide que la asocia-
cién pueda someterse a Iimites cualitativamente diversos en relacion
a los impuestos al ciudadano: como este ultimo es libre de actuar
respetando la ley penal, también la libertad de asociacién implica la
necesidad de garantizar el respeto de la ley penal”. Este mandato
impuesto al individuo asume una funcién de garantia de la libertad
de asociacién.

La determinacién de los limites de licitud penal de la asociacidn
no pucde estar desvinculada de la valoracion penal de los actos co-
metidos por el ciudadano comuin, lo cual significa, en otras palabras,
que no es posible introducir un supuesto de asociacidn ilicita en fun-
cién a la tutela de intereses cuya ofensa, si es realizada por un indivi-
duo, no da lugar a un delito*>. Todo aquello que puede hacer un

" Cfr, Filippo Suusni, «Condotta tipica ¢ finalita dell’associazione per delinquire», en
Criminalild Organizzale o sfrdtamento delle visorse teyvitorinli, p. 154, en Mario VALIANTE, Op.
cit., p. 18

"2 Cf1. Giovannangelo D Fraxcesco, Op. cit., p. 890; Giuseppe 8patNoL0, Op. cit, p. 11 -
y ss; Filippo Seusps, Op. cit,, p. 154
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ciudadano por si solo, sin violar la ley penal, puede ser objetoy fin de
la asociacién®.

Asimismo, lo que no es permitido a un individuo no puede ser
consentido a la asociacién™. Todo aquello que no estd expresamente
prohibido por laley puede realizarse a través del ejercicio del derecho
de asociacién®.

Asi, por ejemplo, como no es punible la mera exteriorizacién de los
pensamientos, no puede considerarse delictiva una asociacion que ten-
ga como finalidad desarrollar una actividad que consista difundir un
determinado pensamiento. Al no existir un delito de opinién no es
constitucionalmente legitimo una formulacién legal que quiera crimi-
nalizar la expresién de pensamiento (u opinién) de una asociacion.

En el mismo sentido, si no se castiga penalmente al ciudadano que
hace uso de ciertos medios, estrategias, mecanismos o procedimien-
tos, al no tratarse, por ejemplo, de medios violentos, del mismo modo
no puede considerarse delictiva una asociacién que propende deter-
minados objetivos a través de medios licitos o utilizando procedimien-
tos democraticos, v.gr., €l ejercicio del derecho de huelga, protestas,
etc. Incluso, el hecho que se realicen proyectos o se obtengan ventajas
injustas, sin cometer delitos, es una conducta que puede ser ilicita
desde el punto de vista general del ordenamiento juridico, mas no
puede hallarse proscrita por el Derecho Penal*.

En esta linea, el fundamento de punibilidad de las organizaciones
terroristas no tanto reside en la disidencia ideolégica o en la discre-
pancia que se asume con el Estado, sino en el empleo de medios
delictivos (violentos) con el fin de subvertir el orden democratico. Ei
objetivo de la alteracién del orden constitucional y democrdtico se lo-

9 Cfr, Salvatore ARDIzzoNE, Op. cit., p. 181; Giuseppe SeacxoLo, Op. cit, p. 12y 13;
Mario VALIANTE, Op. cit., p. 18.

91 Cfr. Mario VaLiaxTe, Op. cit., p. 18.
% Cfr, Javier PErez Rovo, Op. cit., p. 463.

% Cfr. Giuseppe SeagroLo, Op. cit,, p. 14
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gra a través de fines «instrumentales» con el empleo de conductas
criminales violentas.

Desde la perspectiva garantista se debe analizar €l significado del
limite constitucional del derecho de asociacién, toda vez que de la
mayor o menor extensién de tales limites depende la verificacion de
la conformidad a la Constitucién de la norma que incrimina y castiga
determinadas formas del delito de asociacién para delinquir.
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A nivel de la doctrina penal y el Derecho Comparado surgen diver-
sos planteamientos que buscan explicar de manera satisfactoria el bien

jurfdico protegido en el delito de asociacién para delinquir. Entre los
mMds comunes tenemaos:

|. El abuso del derecho de asociacién

a) Exposicion

Este planteamiento, ahora minoritario en el Derecho Comparado,
estima que el objeto de proteccién en el delito de asociacién para
delinquir es cautelar el recto ejercicio del derecho de asociacién. El

delito buscaria reprimir el ejercicio abusivo e ilicito de este derecho
constitucionalmente consagrado®.

97 Véase Francisco Muioz Conpe, Derecho Penal (Parte Especial), Tirant lo Blach, , 12
ed., Valencia, 1999, p. 787; José Maria TAMARIT SUMALLA, Comentarios a la Parte Especial del
Derecho Penal, (Director: Gonzalo Quintero Olivares), Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 1447;
Francisco Javier PuvoL MownTeRo, Cédigo Penal Doctrina y jurisprudencia (Coordinador:
Cindido Conde — Pumpido Ferreiro), T 11, Trivium, Madrid, p. 4540; Gonzalo QUINTERO
Oumvares, Op. cit., p. 179; Eugenio CUELLO CALON, Derecho Penal (Parte Especial), T 1, Vol
I, Bosch, 14 ed., Barcelona, 1980, p. 73; Juan Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal
(Parte Especial), Ariel, 2 ed., Barcelona, 1991, p. 328; José Maria RooriGUEZ DEVESA y
Alfonso SERRANO GOMEZ, Op. cit., p. 748; Antonio QumNTano RIPOLLES, Compendio de Derecho
Penal, Vol. I1, Madrid, 1968, p. 22.
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Se parte de la premisa que €s posible abusar de la facultad de aso-
ciacién, de tal manera que el precepto en el que se regula el delito en
cuestién sirve para precisar las asociaciones que por salir del dmbito en
el que puede desarrollarse legitimamente son consideradas ilicitas
(Groizard).

Esta tesis nace con el apogeo de las ideas liberales que se extendie-
ron durante el siglo XIX y que en su acepcién moderna estarian en
condiciones de presentar al delito de asociacién como una infraccién
contra la Constitucién o los derechos fundamentales. No se trataria
del ataque a un derecho determinado, sino de un ejercicio abusivo
del mismo®.

El derecho de asociacién eslanormay regla general, mientras que
1as limitaciones y prohibiciones de ese derecho son la excepcién®. El
ejercicio del derecho a asociarse tiene una vertiente positiva y negati-
va. En el primer caso, s€ refiere al derecho de fundar, crear, formar
parte e integrar asociaciones. En la segunda hipétesis, alude al dere-
cho de no ser obligado a formar parte de asociaciones en las que no se
quiere participar ni a permanecer en ellas contra su voluntad*®.,

b) Critica

No creemos que el bien juridico protegido en el delito de asocia-
cién ilicita sea el llamado derecho de asociacién, pues —mas aila de
incurrir en el error metodolégico al confundir derecho subjetivo y
bien juridico- no se repara que €n este caso el derecho de asociacion
se utiliza de forma ilegitima o, mejor dicho, ilicita para levantar una
organizacién con fines criminales.

#Id., p. 21y ss.

™ Guillermo PoORTILLA CONTRERAS, Curso de Devecho Penal espaiiol (Dirigido por Manuel
“obo del Rosal), T 11, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 714, consideran que el valor prote-
gido en el delito de asociacién ilicita es «el dereclio de asociacién como garantia consti-
cucional, No se trata de un interés de Estado, sino de todos los ciudadanos a no ser
limitados en este derecho, salvo cuando la ley, excepcionalmente, lo dispongar.

160 Ampliamente, Id., p. 713.
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La adopcién de una tesis como la descrita incurre en un circulo
vicioso que no explica el bien juridico protegido de manera satisfac-
toria dado que confunde dos cuestiones distintas: cdmo puede afec-
tarse un interés socialmente valioso y juridicamente reconocido y cudt
es el bien juridico lesionado!®!. Se presta atencidn a lo primero, pero
no a la segundo. Como seirala Garcia PABLOS: «Quien se asocia para
matarno ejerce abusivamente el derecho de asociacién, no rebasa los
limites de este derecho, sino que actia fuera de todo derecho, actia
contra el derecho'%%».

Asimismo, se pasa por alto que las asociaciones ilicitas penadas por

ia ley son justamente las que se encuentran fuera de la Constitucién y
de la ley!®.

2. La tutela de otros bienes juridicos de la parte especial y
la proteccion de bienes juridicos individuales

a) Exposicion

Segtn un sector de la doctrina penal, en el delito de asociacion
para delinquir se tutelaria los bienes juridicos amparados por otros
delitos de la parte especial. Mds que un delito contra el orden priblico,
se estaria frente a un delito que busca prevenir e impedir comporta-
mientos crimindgenos, siendo su objeto de proteccién el mismo bien
tutelado por el delito al que la asociacién tiende o se dirige!®.

191 (. Antonio Garcia PasLos DE MoLixa, Op. cit., p. 127: «No parece correcto afirmar
que una asociacién que tiene por objeto cometer estafas es ilicita porque sus miembros
abusan del derecho de asociacién: la asociacién es ilicita porque persigue la comisidn de
delitos y no a la inversas,

102 1d
108 Cfir, Juan José GonziLez Rus, Op. cit, p. 9 nota 23.

101 Cfp. Isabel SAxcHEZ GARia DE Paz, Op. cit., pp. 647 y 674; Laura Ztx1ca Rooricuez, Op.
¢it,, p. 293 quien acoge esta postura de lege ferenda: «En realidad ruteia los bienes
juridicos que protege el resto de los tipos penales de la parte especial>.
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El delito de asociacién para delinquir no tendria bien juridico es-
pecifico y propio, sino que su objeto de tutela serfa tomado del delito
o delitos que la organizacién busca cometer; de alli que se lo ubique
como una especie de los llamados «delitos contra el Derecho Penal»
(F.C. Schroeder) junto al encubrimiento real y personal, la omisidén
del deber de denunciar ciertos delitos, etc!%.

Asi, por ejemplo, si la asociacién pretende cometer robos el bien
juridico protegido serfa la propiedad, si la organizacién busca come-
ter asesinatos el bien juridico serfa la vida. Este punto de vista €s asurmi-
do —o deberfa serlo- por todos aquellos que consideranala asociacion
ilicita como un acto preparatorio punible.

b) Critica
Las criticas a este planteamiento no se hacen esperar.

En primer lugar, se destaca que si el bien juridico protegido es el
mismo del delito que se pretende cometer, por aplicacién del princi-
pio de proporcionalidad y exigencias del principio de justicia mate-
rial, la pena del delito de asociacién para delinquir debe ser siempre
menor que la del delito fin, dado que la lesién es mas grave que la
provocacién de una situacién de peligro.

En efecto, seriairracional que la preordenacion y planiﬁcacién del
delito cuente con una sancién mas severa que su misma ejecucion y
consumacién. Aqui hay lugar para dos opciones: a) Se disminuyen
drasticamente las penas establecidas para el delito de asociacion para
delinquir; o b) Se adecua caso por caso la pena del delito de asocia-
cién a la pena del delito que se busca cometer como meta del progra-
ma asociativo.

En segundo lugar, se censura el hecho que este planteamiento ter-
mina exigicndo una superposicién de tutelas a todas luces innecesariaya
que el bien juridico cuya proteccién se pretende reforzar se encuen-
tra tutelado de manera idénea por la respectiva figura delictiva. Si s

105 Yéase Isabel SANCHEZ Garcia bE Paz, Op. cit,, p. 675.
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toma en cuenta que en el delito de asociacién para delinquir se casuga
cualquier vinculo asociativo que posea metas criminales, independien-
temente de si se trata de hechos graves o no, lo que se estarfa plan-
teando es una absoluta e indiscriminada anticipacién de las barreras
de proteccién de todos los bienes juridicos del Cédigo Penal y leyes
penales especiales'®.

Seria imposible negar que si se adopta esta tesis todos los bienes
juridicos recibirian una doble proteccién: una por el delito que ya los
tutela y otra por el delito de asociacién ilicita. Se pasa por alto la misma
estructura y naturaleza del delito de asociacion para delinquir que se
consuma no cuando el delito se ejecuta o se llega a prepararlo, sino
cuando existe el vinculo asociativo y éste tiende a la realizacion de
hechos criminales*®’.

Finalmente, se recuerda que una tesis cOmo la precitada 1o unico
que logra es borrar de un plumazo la diferencia entre el delito de
asociacién ilicita y la figura de conspiracién para delinquir que tanto
trabajo ha costado elaborar, al pretender hacer pasar a una figuradela
parte especial como si fuera un mecanismo que sSlo castiga la conspi-
racién o el conato de comisién de un delito'®.

3. El orden publico y la tranquilidad pablica
a) Orden priblico: Objetivo y subjetivo

Otro punto de vista estima que en delito de asociacién para delin-
quir el bien juridico tutelado es el orden priblico. Dos son las acepciones
que se tienen de orden puablico. Desde el punto de vista objetivodenota

106 Cfe. Antonio GARGia PABLOS DE MoLNA, Op. cit., p. 141; Francisco Javier PUvoL MONTERO,
Op. cit., p. 4540: «[....] el hecho de la asociacion es anterior a la puesta en peligro de tales
bienes juridicos».

107 Cfr. Leandro Reafto PESCHIERA, Op. cit., p. 284, quien alude al cardcter disfuncionalde
esta tesis.

108 éase Antonio GARCEA PABLOS OE MoLixa, Op. cit., p. 141
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la existencia arménica y pacifica de los ciudadanos bajo la soberania
del Estado y el Derecho. Desde la perspectiva subjeliva alude al senti-
miento de tranquilidad publica, la opinién de seguridad social como
base de la vida civil. En este dltimo sentido orden publico eslo mismo
que paz publica'®.

Sc considera que en delito de asociacién para delinquir tinicamen-
te se protege la dimensién subjetiva del orden puiblico’!?, excluyendo
la objetiva, la cual solo aludiria a un dato factico de cardcter sociologi-
co que no se identifica con el objeto de proteccién'''. En la precisién
de la vertiente subjetiva de orden piiblico se alude en ocasiones a una
«sensacién de sosiego de las personas integrantes de la sociedad, naci-
da de la confianza de que pueden vivir en una atmésfera de paz social,
puesto que los individuos ajustardn sus conductas a las reglas funda-
mentales de la convivencia!'!?», y en otras se precisa que la sensacién de
zozobra no es de cualquier mal que pudiese afectar indistintamente a
éste u otro sujeto, sino de males constitutivosde delito'?.

b) Orden priblico y orden juridico

La nocién de orden publico se diferencia tanto de la idca de or-
den juridico como sistema de normas y entidades como del ordena-

1M \éase, ampliamente, Giuseppe Macaiore, Derecho Penal, Vol 111, Trad. de Ortega
Torres, Temis. Reimp. de ta 2 ed., Bogotd, 1985, p. 441,

9 Cfr, Carlos Creus, Op. cit., p. 103, quien alude a «una especifica repercusién en el
Animo de Jos individuos que forman la sociedad»; Sebastidgn SoLER, Op. cit, . 591, que se
reficre a «la opinién de seguridad»; Carlos FONTAN BALESTRs, Trafado de Derecho Penal, T VI,
Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1869, p. 388, alude a la «proteccion del sentimiento de
tranquilidad piblicas; Jestts BerxaL Pixzox, Delitos contra la administracion priblica y asocia-
cign pava delinguir, Temis, Bogotd, 1965, p. 457, quien, citando a Prssixa, sostiene: «No
basta gue el orden piblico permnanezca incolume; es necesario que en todos los espiritus
permanezca imperturbada la consciencia (sic) de esa incolumidad, y entre los deberes
que incumben al Estado estd, precisamenite, el de proteger tal consciencian.

W yéase José Luis Guzmix DaLbora, Op. cit., p, 169.
112 Carlos Creus, Op. ¢it., p. 108.

D3 Asf, José Luis GuzmAx DaLsors, Op. cit,, p. 173.
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miento estatal!!*. Sin embargo, no es correcto establecer una relacién
de extensién entre ambos conceptos como si el primero fuera de ma-
yor cobertura que el segundo''s.

La idea de orden publico alude en ocasiones a instituciones de
cardcter constitucional'' —-no necesariamente politicas, v. gr., la pro-
piedad- que comprenden una serie de principios juridico-politicos
supremos que determinan una organizacién juridica concreta''’. Sin
embargo, esta nocién excesivamente amplia de orden publico sufre
en Derecho Penal una profunda limitacién que se reduce a la no-

cién de tranquilidad y confianza social en el seguro desenvolvimiento
de la vida civil''®.

¢) Orden publico y tranquilidad friblica

Muchas veces en vez de orden piblico -y ello por la influencia del
encabezamiento de la legislacién particular que el intérprete comen-
ta''%= la doctrina alude a la tranguilidad piblica'®® como bien juridico
protegido en esta clase de delitos en el que, a su vez, se incorporan
como infracciones a una serie de actos preparatorios tipificados o de
figuras accesorias anémalas, vinculadas a la comisién de otros delitos
mas graves'?!. A través de la tutela de la tranquilidad piblica no se

U Cfy. Francesco ANTOLISEL Op. cit., p. 229; Giuseppe Macuiore, Op. cit,, p. 441.

115 Cfr, Sebastidn SoLer, Op. cit., p. 590. En contra, Jesds BErvaL Pivzox, Op. cit., p. 455
siguiendo a MANZINT

1% (fr, Giovanui Flavnacay Enzo Muscw, Op. cit, p. 459. En contra, Francesco ANTOLISEL
Op. cit., p. 230.

117 Sebastian Sotkr, Op. cit., p. 590,

1S Cfy. 1d., p. 591: «No se trata de defender la seguridad social misma, sino la opinién
de esta seguridad, que, a su vez, en realidad, constituye un factor mds de refuerzo de
aquéllanr.

119 Cft. Antonio Garaia Pasros pe Mouxa, Op. cit., p. 130

120 Véase Abel Corngjo, Op. cit., p. 36; Justo Laje Axava, Op. cit, p. 20; Carlos Crevs, Op.
cit., p. 103; Carlos FONTAN BaLESTRA, Op. cit., p. 388.

12 Cfy, Carlos FONTAN BaLEsTRA, Op. cit., p. 388
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protege de manera directa bienes juridicos primarios, como la seguri-
dad, sino formas mediatas de aquellos'®®.

E] cardcter piiblico de la ofensa al bien juridico no debe llevar a
pensar que siempre la asociacién debe ser identificada o reconocida
como delictiva por la sociedad, identificindose su alcance, dimen-
sién y estructura. Ocurre que la mayor lesién o puesta en peligro de
la paz publica proviene de organizaciones criminales secretas que
poseen medios, recursos, ingente material humano para cumplir sus
objetivos!®,

En este sentido, la tranquilidad piiblica se define como la «confian-
za general en el mantenimiento de la paz social’?» o «la arménica y
pacifica coexistencia del ciudadano bajo la soberania del estado y del
derecho!'®», formulacién que evitaria la ambigiiedad insita que se atri-
buye a la nocién de orden piiblico.

Se sostiene que ¢l delito de asociacién para delinquir por su propia
naturaleza no puede afectar de manera directa e inmediata a una
persona en particular y sélo vulnera la tranquilidad de la poblacion
que se siente alarmadal?®, Otros autores consideran que el bien juridi-
co protegido es la paz priblica'®’.

d) El delito de asociacién para delinquir y el derecho peruano

El legislador peruano de 1991, en la regulacion del delito de aso-
ciacion para delinquar, ha decidido ubicarlo dentro del capitulo reserva-

122 Cfy. Justo LAJE ANava, Op. cit.,, p. 2.

123 Cfr, Giuseppe SracNoLo, Op. cit., p. 109.

121 pof Carlos FonTAN BALESTRA, Op. cit, p. 389.
198 Cfy, Francesco AntoLsel, Op. cit., p. 230.
126 Cf, Justo LaJE Anava, Op. cit., p. 20.

197 G, Julio Fabbrini Mieanete, Manual de Direito Penal (Parte Especial), Vol. 3, Adas, 7
ed., Sao Paolo, 1994, p. 187; Paulo José Da CosTa Jr., Op. cit., p. 122; Francesco ANTOLISEL
Op. cit., p. 230
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do a los delitos que atentan contra la paz piblica y que a su vez inte-
gran las infracciones contra la tranquilidad publica (Titlo X1V), jun-
to a los delitos de disturbios (art. 3159), apologia del delito (art. 316%) y
ofensa a la memoria de los muertos (art. 318%).

La escasa doctrina penal que se ha pronunciado al respecto consi-
dera que la rotulacién y encabezamiento del Cédigo Penal revela en
este ambito el correcto bien juridico'®,

El Tribunal Constitucional,'® en una resolucién reciente, abordé
la nocién de orden piblico en los siguientes términos:

«El orden piiblico es el conjunto de valores, principios y pautas de
comportamiento politico, econémicoy cultural en sentido lato, cuyo
propésito es la conservacién y adecuado desenvolvimiento de la vida
coexistencial. En tal sentido, consolida la pluralidad de creencias, in-
tereses y practicas comunitarias orientadas hacia un mismo fin: la rea-
lizacién social de los miembros de un Estado. El orden publico alude a
lo basico y fundamental para la vida en comunidad, raz6n por la cual
se constituye en el basamento para la organizacién y estructuracion de
Ja sociedad.

En ese contexto, el Estado puede establecer medidas limitativas o
restrictivas de la libertad de los ciudadanos con el objeto que, en el
caso especifico de la defensa de valores como la paz o de principios
como la seguridad, se evite la consumacién de actos que puedan pro-
ducir perturbaciones o conflictos. De alli que en resguardo del deno-
minado orden material —elemento conformante del orden publico-
el Estado procure la verificacién de conductas que coadyuven al soste-
nimiento de la tranquilidad piblica, el sosiego ciudadano, etc.»

1% Cfr, Laura 205104 RODRIGUEZ, Op. cit., p. 292 quien recurre a una interpretacion
sistemarica, aunque de lege ferenda sostiene otra postura; Fidel Rojas VarGas, «El delito
de asaciacién ilicita en el Cédigo Penal peruano yenla perspectiva jurisprudencial», en
Didlogo con la Jurisprudencia, p. 67; Leandro ReEaNo PEsCHIERA, Op. cit., pp. 286, 287y 290: «A
partir de la ubicacidn sistemdtica del precepto comentado en el CP peruano, y atendien-
do a la dafiosidad social del comportamiento incriminado, debe concluirse que el bien
juridico penalmente protegido estd dado por la tranquilidad y la paz piblica».

199V éase la sentencia recaida en el EXP. N° 3283-2003-AA/TC JUNIN del 15 de Junio de
2004.
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e) Orden priblico en sentido material y en sentido ideal

Un sector destacado de la doctrina penal —fundamentalmente ita-
liana— alude 2 una distincién entre orden piblico en sentido material y
orden priblico en sentido ideal o normativoe'™.

Lanocién de orden priblico en el aspecto material se corresponde
con un sentido empirico en la medida que alude a una condicién de
convivencia pacifica inmune al desorden yla violencia que puede equi-
pararse a Ja seguridad colectivay al buen orden exterior' . No es otra
cosa que la convivencia pacifica y la coexistencia de los asociados en
paz social (orden piiblico en sentdo objetivo) y se identifica al estado
de los ciudadanos cuando gozan de tranquilidad y seguridad (orden
piiblico en sentido subjetivo) '*2.

Porsu Jado, €l orden piiblico ideal o normativo, mas que evocar un
estado de facto, supone una entidad ideal constituida por principiosy
aquellas instituciones fundamentales que permiten la continuidad e
inmutabilidad del ordenamiento, equiparandose su sentido al orden
legal constituido!®. Como la nocién de orden piiblico ideal 0 normati-
vo se encuentra sometida a una serie de objeciones’™, se plantea como

130 Py todos, Giovanni Frannaca v Enzo Musco, Op. cit., p. 460 y ss.

1% Viéase Andrea CASTALDO, «La criminalidad organizada en Italia: La respuesta norma-
tiva v Jos problemas de la practica», en Revista Brasileira. de Ciencias Criminais (Publicao
Oficial do Instinte Brasilein de Ciencias Criminais), Afio 7 - N*° 27, Editora Revista dos Tribunais,
Sao Paolo, Julho — Setembro de 1999, p. 13: «Segun ia orientacién mayoritaria, la cxisten-
cia de una asociacién orientada a la comisién de delitos es, por si misma, un fendmeno

disfuncional frente a la comunidad social y de allf el obstdculo para su regutar funciona-
miento».

192 (Cfr. Salvatore ARDIZZONE, Op. cit., p. 186; Giuseppe SpacxoLo, Op. cit., p- 106.

13 Cf. Giuseppe Skacnoo, Op. cit, p. 106.

1% Entras las que se destaca: a) El correr el riesgo que dicha nocién sea manipulada
interpretativamente, brindando cobertura a intereses diversos gue npo siempre y de ma-
nera efectiva merecen tutela; by Si se sostiene que ¢l orden publico ideal puede constituir
un limite general al ejercicio de toda la libertad constitucionalmente garantizada, se
termina por introducir arbitrariamente un limite no previsio en la Consttucién; ¢)
Existe et peligro manifiesto de castigar el simple disensoy la manifestacion discrepante de
ideas con los valores recogidos en el ordenzamiento juridico.
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bien juridico protegido el concepto de orden puiblico grientado segin la
Constitucién!?s, que entre otras cosas serviria a modo de antidoto contra
la posible utilizacién del instrumentio penal como medio de control
del disenso politico e ideoldgico, reclamando la interpretacion de las
diversas infracciones en un sentido capaz de exigir una dimensién con-
cretamenie peligrosa de cada una de ellas'.

) Orden priblico y gravedad del programa criminal

El orden publico no debe medirse en funcién a la gravedad del
programa criminal o al conjunto de delitos cometidos con anteriori-
dad por 1a asociacién o su concreta dimension, pues de ser asi estarfan
dejando fuera del dmbito de punibilidad de la infraccién a todas aque-
lias asociaciones que por su caracteristica, estructuray sentido no pue-
den dafiar o siquiera poner en peligro el orden ptiblico'®".

g) Criticas

Si bien se destaca que la caracterizacién del orden publico y su
manifestacién subjetiva: la tranquilidad piblica, ha permitido refle-
jar que ¢l bien juridico protegido no se agota en la lesién o puesta en
peligro de bienes juridicos singulares o de los intereses amenazados
con el programa criminal de la organizacién'*, es cierto también que
contra esta rotulacién se han dirigido severas criticas y
cuestionamientos como el que tiene que ver con su notoria impreci-
si6n'®, indeterminacién!®, ambigiiedad congénita’!, amplitud y

1% Por todos, Giovanni Fraxpaca y Enzo Musco, Op. cit., p. 461.
%614, p. 461 y 462.

137 Cfy, Salvatore ArnizzoxE, Op. cit., p. 186,

138 f Antonio Gareia PasLos ne Mouxa, Op. cit., p. 137.

132 (fr, Sebastidn Soter, Op. cit., p. 590.

119 Cfr, Carlo Federico Grosso, Op. cit., p. 413.

14t Cfy, Carlos FONTAN BaLESTR, Op. cit., p. 388.
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equivocidad'*?, naturaleza proteiforme, etérea!?® y escasamente
aprehensible!* que dificulta no sélo la precisién de sus fronteras sino
su mismo contenido, situacién que lo convierte en una nocién im-
practicable en el drea penal’®.

Cuando la doctrina penal contemporanea sefiala que la nocién
de bien juridico sirve de instrumento imprescindible en la interpre-
tacién de los tipos penales'* y en el esclarecimiento de su sentido,
no cabe pensar que la idea de «orden publico» o «tranquilidad pibh-
ca» cumpla con tan valioso papel, dado que su ambigledad, lejos de
ser (itil para la interpretacién, enturbia y perjudica su correcto en-
tendimiento, con el peligro adicional que la fuerza expresiva y am-
plia del giro determina una aplicacién desmesurada y excesiva del
tipo penal.

El orden piiblico no constituye un punto de referencia seguro en
torno al cual se puede construir la ratio de la norma!*’. En efecto, el
bien juridico lejos de operar como un limite garantista frente a la
expansiva y avasallante intervencion juridico-penal fomentaria una
aplicacién desenfrenada del delito que de por si ya es muy amplia.

El orden publico no serfa otra cosa que una mera ficcién que encu-
bre un expediente puramente represivo que carece de cualquier sen-

12 Cfr, Antonio GARCiA PABLOS DE MoLia, Op. cit., p. 139,
148 Cfr. Leandro Rea%o PescHiEra, Op. cit., p. 2B4.

144 Cf. Giovanni Franpaca y Enzo Musco, Op. cit., p. 459.
145 Cfr, Antonio Garcia PasLos bE Morma, Op. cit., p. 139.

16 Véase Hans JescHeck y Thomas Weigend, Tratado de Derecho Penal (Parte General},
Trad. de Miguel Olmedo Cardenete de la 5° edicién alemana, Comares, Granada, 2002,
96.1.2, p. 275; Joaquin CuELLO CONTRERAS, El Devecho Penal Espaiol {Parte General), Nociones
Introduciorias, Teoria del Delito, Dykinson, $ ed., Madrid, 2002, p. 55 y 59; Santiago M Puig,
Derecho Penal (Parte General), Reppertor, 6 ed, Barcelona, 2002, 6/44; p. 165; Claus
Roxx, Derecho Penal, Trad. de Luzén Pefia, Diaz y Garcia Conlledo y De Vicente Remesal,
Civitas, Madrid, 1997, 2/7; p. 55, con precisiones; Reinhart MAURACH y Heinz Zipr, Derecho
Penal, T1, Trad. de Jorge Bofill Genzsch y Enrique Aimone Gibson}; Astrea, Buenos Aires,
1994, 19/17, p. 335,

147 Cfr. Carlo Federico Grosso, Op. cit., p. 413.
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tido material'*®. Se observa que dificilmente se puede hablar de una
turbacién de la paz social o de una alteracién del orden publico en
los casos que la asociacién se constituye de manera secreta o clandes-
tina**® y no ha dado incluso inicio a la ejecucién de su programa
criminal®®.

Por otro lado, 1a tesis subjetiva del orden publico que prevalece en
la doctrina penal latinoamericana es un planteamiento de corte psico-
l6gico-sentimental de dudoso valor normativo, que dificilmente refle-
ja la necesaria referencia constitucional o social de todo bien juridico.
Si bien explica en el mejor de los casos el factor politico-criminal (pre-
ventivo) que determina la punicién de la asociacién criminal, no cons-
tituye una pauta racional coherente que justifica el sentido tltimo de
la infraccién en la perspectiva del principio de intervencion minimay
la necesidad y merecimiento de pena.

Sea el objeto de proteccién la tranquilidad piiblica o el orden pu-
blico, dichas nociones no dan la debida cuenta de la estructura dela
asociacién para delinquir, ya que ella puede desarrollarse indepen-
dientemente de si existe o no un estado de alarma, zozobra o tensién
en la comunidad, hecho que lleva a sostener que «el legislador ha crea-
do un delito de riesgo en que se presume, sin que quepa argiir lo
contrario, una perturbacién al orden piiblico como resultado de las
acciones incriminadas'®l», a pesar que no contiene la descripcion de
un comportamiento inmediatamente perturbador de la tranqulidad
piiblica'®?, Se pasa por alto que los estados de dnimo, la sensacion de
inseguridad, permanente o transitoria, son irrelevantesy en nada in-
fluyen en la configuracién del objeto de proteccién'®.

148 Cfr, Antonio GARcia PasLOS DE MoLIxa, Op. cit., p. 139.
149 Cfr, Gabrio Forry, Op. cit., p. 1151,

10 Cfr, Giuseppe SracyoLo, Op. cit., p. 108.

131 José Luis Guzmax DaLsora, Op. cit., p. 176.

15¢ Cfr. Gabrio ForTy, Op. cit.,p. 1151,

153 Cfr. Ampliamente, Antonio Garcia PagLos pe Mokina, Op. cit,, p. 139: «Sila asociacion
tiene por objeto cometer alguin delilo, serd ilicita, con independencia de que fuese o no
conocida, de que pudiere haber despertado alarma».
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Mis all4 de esta forzada presuncidn, y si se adopta una interpreta-
cién vinculada al principio de proporcionalidad, deberia reclamarse
1a restriccion de la conducta tipica a los casos en los que la asociacién
criminal por sus trascendencia, dimensién, naturaleza, envergadura o
la cantidad de sus miembros estd en condiciones de provocar un real
estado de alarma y temor en la poblacién; o por lo menos que se en-
cuentre en aptitud e idoneidad de legar a provocar una situacién
estado de shock y conmocién. De esta forma ~quiérase 0 no- sélo los
grupos conocidos, 0 que poseen dicho impacto social, estarian en con-
diciones de cumplir con las exigencias de tipicidad del delito, que-
dando fuera las asociaciones criminales secretas, encubiertas 0 que no
logren causar un estado de alarma.

Frente al argumento que la nocién de bien juridico en el delito
de asociacién para delinquir vendria dado por el imperativo legal
del encabezamiento donde el delito se ubica, hecho que llevaria a
sostener que el objeto de proteccion inmediato es la paz publicay el
bien juridico mediato la tranquilidad publica, vale recordar que Ia
eleccién de un determinado encabezamiento o epigrafe por parte
del legislador no siempre condiciona el sentido del bien juridico,
mas adn cuando dicha eleccién muchas veces se debe 2 cuestiones
vinculadas a una determinada técnica legislativa, a criterios de con-
servacion de la tradicién legislativa o a razones de pura conveniencia
y oportunidad’*.

Los criterios sistematicos, de geografia legal o de ubicacion de nor-
mas no son més que criterios auxiliares en Ja interpretacién de los ti-
pos penales respecto a los puntos de vista teleolégicos a los que siem-
pre se tiende en la construccién del bien juridico protegido.

No creemos que sea correcto sostener que la referencia legal a
orden publico o tranquilidad publica obliguen necesariamente a asumir
una postura de loge lala en la consideracion del objeto de proteccién'™.

131 Cfi, José Luis CASTILLO Atva, Princifrios de Derecho Penal (Parte General), Gaceta Juridi-
“ca, Lima, 2002, p. 16y ss.

135 By sentido contrario, José Luis Guzmix DALBORA, Op. ¢it, p. 176.

54



ASOCIACION PARA DELINGUIR

4. La autotutela del poder del Estado
a) Exposicion

En la asociacién ilicita la accién tipica no se dirige contra un bien
juridico individual o particular, sino contra el orden establecido por el
Estado y ¢l derecho que tendrfa la calidad de un bien juridico
institucionalt®. Se apunta que el objeto de proteccién to constituye la
aulotutele del poder del Estado™” y su primacia como institucién politicay
juridica que se ve comprometida por la existencia de otra institucion
(asociacién ilicita) que niega los valores que aquél representa al perse-
guir fines completamente distintos.

Algunos autores remarcan que el objeto de proteccion es el presti-
gio y autoridad del poder ¢l Estado. La asociacidn ilicita es un delito
contra cl poder del Estado, su imperio v el derecho establecido.

Se trata de un delito de peligro'™.

La asociacion ilicita es algo mds que la reunion de personas o la
superposicién de voluntades que buscan alcanzar ciertos objetivos.
Coustituyc una institucién y una realidad viva que se pone en marcha
ysu proceder se dirige en sentido contrario ala actuacion estatal, crean-
do una situacién permanente de agresion o estado de guerra respecto
al ordenamiento juridico!'™. A través de la incriminacién de las asocia-
cién ilicitas, lo que pretende el Derecho Penal es asegurar y proteger

136 Cfr. Antonio Gareia PasLos bE Mowisa, Op. cit, p. 142y ss.

137 Yéase J. C., Carbonell Maret v 1. 8, Vives AxTON, Comentarios al Cidigo Penal de 1995,
T 11, Tirant lo Blach, Valencia, 1996, p. 2012; Beraardo Dew Rosal Buasco, Compendio de
Derecho Penal espariol (Parte Especial), Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 953; Alfonso Sirraxo
GaMEz, Derecho Pereal espariol, Dykinson, 5 ed., Madrid, 2000, p. 8388.

Sin embargo, no faltan quicnes como Antonio Gareia Panios ne Morsa, Op. cit, p. 144,
sefiaian que: «La denominacion de este bien juridico es aige secundario, puramente
lerminolégico. No veo inconveniente en utilizar la de: seguoidad del Estade, siempre que se
entienda en la forma expuestas.

13 Cly, Gabrio Forrr, Op. cit., p. 115Y; Salvatere Arvizzoxe, Op. cit., p. 186.

15 Cfr, Antonio Garela PasLos pe Mowsa, Op. ¢it, p. 143,
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la institucién estatal —en una suerte de aulotutela originaria'®—, su he-
gemonia y poder frente a cualquier otra agrupacion que pretenda
alcanzar fines opuestos a ellay que posee a la postre su propia organi-
zacién, medios y estrategias.

Las asociaciones criminales desestabilizan las instituciones y consti-
tuyen un ataque frontal al poder constitutito en un sisterma democrati-
co al exponer a un grave peligro el ordenamiento politico constitucio-
nal afectandolo en sus bases tltimas'®’.

b) Critica

A esta tesis se le critica que silo que se busca es cargar clacento en la
dimensién politica del imperio estatal ya no quedaria ninguna diferen-
cia teleolégica posible entre la asociacion criminal y los delitos contra ig
seguridad del Estado. NO es correcto sostener, desde la perspectiva dog-
matica, segin se afirma, que Ja mera constitucién de una asociacién cuyo
fin es cometer delitos ataque su entidad soberana; en todo caso, este giro
s6lo representaria una tesis metaférica que desborda la interpretacién de
las leyes. Tendria un valor mas criminolégico que dogmitico*®?

Por otro lado, se precisa que en la inmensa mayoria de casos la
constitucién de una organizacién criminal no va poner en peligro el
imperio estatal ni la majestad del derecho, pues se trata de grupos
reducidos y de alcance limitado. En el peor de los casos, una asocia-
cién, por més recursos, medios y estrategias que tenga, dificilmente va
a poder equipararse y estar a la altura del poder estatal.

Asimismo, plantear como bien juridico protegido a la autotutela
del poder del Estado importa la utilizacién de un aparato conceptual
muy vago y poroso en la medida que no se especifica qué aspectos de

18 G 1d.

16! Asi, en Jtalia para el caso de las asociaciones mafiosas: Giuseppe SpacuoLe, Op. cit,
p- 12

162 ] o5é Luis GuzMaN DALIORA, Op. cit., pp. 161 y 162, quien recuerda que la asociacién
criminal de dos personas orientada a cometer estafas o hurtos, ni por asomo desafian el
poder del Estado, ni en el plano empirico ni en €l plano valorativo.
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la funcién estatal se busca garantizar y defender. GuzMAN DALBORA
remarca el hecho que «esta construccién especulativa enmascara, ora
una identificacién completa entre el objeto juridico y su sujeto pasivo, ora
una estilizada y amplisima concepcién del orden priblico, y, en ambos
casos, traduce una opcién hermenéutica autoritaria, ademas, de peli-
grosa, por sus efectos y el norte politicocriminal que marea para la
libertad y seguridad individuales'®».

Pese a las objeciones que se dirigen contra este punto de vista,
creemos en su validez y utilidad para sintetizar el bien juridico prote-
gido en el delito de asociacién para delinquir y su profunda relacién
con el fenémeno de la criminalidad organizada. No se trata de un bien
juridico de naturaleza individual, sino colectivo que busca defender el
orden juridico y el poder en un Estado de Derecho que se ve amena-
zado por las asociaciones criminales, independientemente de su gra-
vedad y entidad. Mds que un objeto de proteccién indeterminado o
absolutamente vago, sirve para precisar la oposicién que marca por un
lado la existencia de las organizaciones delictivas y por el otro la vigen-
cia de las normas juridicas y el poder en un Estado de Derecho.

5. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo del delito es el Estado como titular del jus imperium,
que configura el orden social y detenta el monopolio juridico!®. El
titular no es la sociedad, la colectividad!® o el conglomerado social'®®
cuyos criterios valorativos o de estimacién sobre lo que eslicito o ilicito
puede variar rapidamente y de forma mds 4gil que los valores tutelados
por el Estado y el ordenamiento juridico’®.

163 1d; p. 166: «[...] Ja doctrina en examen urde un objeto juridico inasible, incapaz de
substanciar la matertalidad de la ofensa implicita en la asociacién criminal; ello, sin
mencionar las manipulaciones a que podria sometérselo para hacerlo abarcar intereses
indignos de tutela penal, ni excluir que, por los serpentinos derroteros de la autotutela
estatal, la asociacién criminal remate en el castigo de la disidencia politica {....]».

161 Cfr. Antonio Garcia PasLos e Moua, Op. cit., p. 144
185 Asf, Paulo José Da CosTa Jr., Op. cit., p. 123; Julio Fabbrini MiraBETE, Op. cit,, p. 138.
196 Asi, José Luis GuzamAN DALBOR4, Op. cit., p. 177.

187 No obstante, asi: Julio Fabbrini MiraseTe, Op. cit., p. 187.
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TIPICIDAD OBJETIVA:
EL CONCEPTO DE ASOCIACION

I. Nocién amplia y restringida de asociacién

En la doctrina penal comparada se distingue entre un concepto
amplio de asociacién y un concepto restringido™. En el primer senti-
do, asociacién essinénimo de acuerdo de voluntades, decisién comin
o simplemente de asociacién de hecho. En el segundo sentido, el cual
posee mayor rigurosidad juridica, alude a una agrupacién de dos o
mas personas vinculadas a través de una organizacién que tiene voca-
cién de estabilidad y permanencia en el tiempo.

El concepto de asociacién se toma en su sentido material -y no
estrictamente privado—, de tal manera que abarca a los comités, jun-
tas 0 grupos que poseen regularidad y permanencia, independien-
temente de si poseen el caricter piiblico, privado o secreto'®. Aqui
no se trata de la participacién (instigacién o complicidad) en un
delito determinado, sino de la intervenciéon en una asociacidon des-

188 Cfr. Antonio Garcia PABLOS DE MoLiNa, Op. cit., p. 223

1% Cfr. Giuseppe Macaiore, Op. cit., p. 74.
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tinada a realizarlos, al margen de si se ejecutan o no los hechos
planeados'’.

Laidea de asociacién no depende de criterios juridico-civiles, sino
de criterios juridico penales que parten de las necesidades y fines
del Derecho Penal, del bien juridico protegido, de las exigencias de
tutela y la descripcién tipica de la conducta contenida en la formula-
cién Jegal'”.

2. El delito de asociacion para delinquir como delito
plurisubjetivo

Eldelito de asociacién para delinquir es un delito plurisubjetivo!”
de convergencia, en el sentido que para realizar la tipicidad objetiva se
requiere de una necesaria pluralidad de sujetos y una pluralidad de
conductas que, bajo la divisién de funciones, tienda a un objetivo co-
mun. Estamos frente a una pluralidad de sujetos y una pluralidad de
conductas dirigidas hacia un fin comtn'™. El delito no puede ser
comertido por una sola persona. Es un delito necesariamente plural o
colectivo'™.

No es que la conducta individual sea dafiina per s¢, sino que su signi-
ficado normartivo se observa cuando se la contempla que concurre jun-
to con otras conductas y tiende a un fin criminal. El injusto deriva no

170 Cfr. Sebastidn SOLER, Op. ciL., p. 603; Paulo José Da CosTa Jr.. Op. cit., p- 122; Julio
Fabbrini MiRABETE, Op. cit., p. 189; Jesiis BERNAL PrvzoN, Op. cit., p. 457 y 458; Leandro
ReaN0o PESCHIERA, Op. cit., p. 296

i1 Oft. Salvatore ARpIZZONE, Op. cit., p. 183.

172 Gy, Alberto Canore y Paclo VENEZIANL, Elementi di Divitie Prnale (Parte General),
Cedam, Padova, 2002, p. 405: «el delito de asociacion para delinquir representa ¢l ejem-
plo paradigmatico del delito de concurso necesario»; Gabrio ForTi, Op. cit., p. 1152;
Salvatore ARDIZZONE, Op. cit., p. 180; Mario VaLiaxTe, Op. cit,, p. 50.

178 (ofr. Marfa del Mar CARRASCO ANDRING, Los delitos plurisubjetinos y la participucion necesa-
rig, Comares, Granada, 2002;p.51yss.

17 Cfy. Mario VaLiaxTe, Op. cit., p. 48.
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de una accién individual, sino de una estructura compleja que busca
realizar un programa delictivo determinado.

El fundamento del delito pluripersonal es doble: en algunos casos
el hecho tipificado serfa imposible sin la concurrencia de varios sujetos
y en otros porque el hecho, aunque sea posible sin la concurrencia de
varios individuos, su presencia lo dota de un caracter diverso, recibien-
do una valoracién distinta'™®,

El delito necesariamente plurisubjetivo se configura cuando la mis-
ma norma de la parte especial requiere una pluralidad de autores o
sujetos activos!7®. Lo determinante en un delito pluripersonal de con-
vergencia es que los aportes de los participes necesarios sean del mis-
mo tipo y se dirjjan en la misma direccién a la consecucién de un
resultado comiin, habiendo una suerte de actuacién conjunta'”’.

La composicién de un delito pluripersonal se caracteriza por estos
factores: a) El hecho tipico supone de forma explicita o implicita una
pluralidad de conductas; b) Que dichas conductas pertenezcan a va-
rios sujetos que intervienen libremente y con conocimiento del alcan-
ce lesivo de su actuacién; y ¢) Que la puesta en peligro del bien juridi-
co tenga lugar por la actuacién conjunta de modo que todos los
intervinientes realicen el mismo delito!™. '

Para algunos autores bastaria un acuerdo genérico de voluntades,
independientemente de la estabilidad, organizacién y jerarquia entre
sus miembros. Este criterio se basa en el hecho que la ley no realiza
alguna exigencia adicional!”, Sin embargo, como recuerda la mejor
doctrina, resulta indispensable exigir mds que un acuerdo genérico

175 Cfr, Marfa del Mar Carrasco Avorino, Op. cit., p. 54,

178 Cfr, Ferrando MaxTovaxt, Diritlo Penale (Parte Generat), Cedam, 4 ed., Padova, 2001,
p. 572 v ss.; Alberto Caporrr y Paolo Vexgziaxt, Op. cit., p. 386.

177 Cfr. Diego-Manuel Luzox Pesy; Crso de Derecho Penal, Universitas, Madrid, 1996,
p- 43.

1% Cft. Maria del Mar CARRASCO ANDRINOG, Op. cit., p. 57.

'8 En este sentido, Eugenio CUELLO CALOX, Op. cit., p. 76.
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de voluntades, requiriendo, en su lugar, una situacion de estabilidad y
permanencia cOmo una elemental organizacién tanto ¢n su estructura
jerarquica como en la distribucion de funciones'®. Asociarsesignilica,
en suma, unirse voluntaria y perinanentemente para conseguir, con la
actuacién colectiva, un fin comiin, sea licito o no'®!. '

3. Acuerdo y Asociacion

La existencia de un acuerdo no significa que haya una asociacion'®,
La asociacién es mas que un acuerdo. Es una serie de actos tipicos de
un nuimero plural de personas que tienden bajo una organizacién a
un fin comin. Es una estructura compleja adecuada para lograr un
objetivo’®, El acuerdo de voluntades suele dirigirse a cometer un de-
lito determinado y concreto (conspiracidn), mientras la asociacién busca
cometer un género y un nimero plural de delitos. Por ello, ¢l com-
plot no debe ser equiparado ala asociacién ilicita ni a otras agrupacio-
nes humanas en Ja medida que su inico fin es cometer un delito con-
creto'™ y no tiene un plan o proyecto criminal.

4. iQuién puede ser autor del delito de asociacion para
delinquir?

Autor del delito de asociacién para delinquir puede ser cualquier
persona!®. La ley no impone ni ¢n el tipo basico ni en el agravado la
necesidad de que el sujeto ostente una condicién o cualificacién espe-

180 Por todos, Antonio GARGIA PaBLOS DE MoLs, Op. cit., p. 224; Juan José GonziLEz Rus,
Op. ¢it,, p. 3;]. C., Carbonell MATEU ¥ T, S. Vives ANTON, Op. cit,, p. 2012; Juan BUsTOS
Ranirez, Op. cit., p. 328. En la doctrina penal argentina: Justo Lye Anava, Op. cit, p. 21,
Carlos GrEus, Op. cit., p. 107; Sebastidn SoLEr, Op. cit., p. 604.

181 Cfr, Jesits BrvaL Prxzon, Op. cit., p. 463.
182 Cf, Fraﬁcesco AxTousgl, Op. cit., p- 240.
183 Ofr, Mario VALIANTE, Op. cit., p. 38.
181 Cfy, Justo Lyg Anava, Op. cit, p. 23.

5 (~fr, Gabrio ForT1, Op. cit., p. 1152; Salvatore ARnizzoxE, Op. cit., p. 190.
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cial como ser funcionario piblico, reincidente, etc. Asimismo, no im-
porta la clase de la organizacién criminal ni el tipo de programa (agen-
da) criminal que ostente en el caso concreto, ain cuando desde el
punto de vista de la proporcionalidad concretayla determinacién de
la pena sea un factor que determine la imposicion de una sancién mas
drésticay elevada.

El hecho que el delito de asociacién para delinquir sea un delito
comin no priva de la posibilidad de que pueda ser cometido por suje-
tos que ostentan determinadas cualidades como por ejemplo, tener
un comin una determinada profesién o actividad; o que se encuen-
tren vinculados a una relacién funcionarial con el Estado, v. gr., poli-
cfas, miembros de las fuerzas armadas, etc.

5. El Requisito de la estabilidad y permanencia

La existencia de la asociacién criminal estd supeditada a la configu-
racién de un acuerdo criminal que se prolonga en el tiempo entre dos
o mds personas'®, y es, por tanto, duradero y estable'®’. No debe tratarse
de una voluntad episédica, efimera y contingente, sino de un convenio
que se extiende en el tiempo con el fin de alcanzar sus objetivos. La
permanencia no se refiere sélo a mantener la decisién del acuerdo cri-
minal, sino a prolongar el numero minimo de asociados, la organizacién
adecuaday el plan delictivo delineado en sus aspectos fundamentales'®.

Se sostiene —intentando ensayar una diferencia entre las caracte-
risticas de permanencia y estabilidad de la asociacién ilicita— que mien-
tras la estabilidad hace referencia a la estructura y base de la asocia-
ci6n'%, 1a permanencia alude al grado de adhesién y pertenencia de
los miembros con la empresa criminal'®’.

186 Cfr, Giuseppe SpacnoLo, Op. cit., p. 22.

187 Cfy, Gabrio Fortl, Op. cit., p. 1154; Salvatore Aroizzone, Op. cit., p. 183; Francesco
Axtouskl, Op. cit., p. 240; Mario VALANTE, Op. <it., p. 61.

188 Cfr, Mario VarLaNTe, Op. cit., p. 61.
18 Cfy, Giuseppe Seacoto, Op. cit, p. 22.
190 A sf, Abel Corngje, Op. cit., p. 44
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El requisito de la estabilidad y duracién de la asociacién ilicita no
debe llevar a pensar que la ley exige un determinado lapso de tiempo
de modo fijo, inflexible o absoluto,®! v. gr., un afio, cuatro meses, ochen-
ta dias, etc., para que el delito se entienda cometido.

Dicha condicién debe interpretarse en un sentido abierto y teniendo
en cuenta las particularidades del caso concreto como si el transcurso
de tiempo fuera necesario —como efectivamente lo es— para que la
asociacién pueda organizarse, distribuir funciones entre sus miembros
ylograr desplegar alguna clase de actividad, aunque ésta no sea nece-
sariamente criminal.

La estabilidad y duracién pretende reflejar la existencia de la aso-
ciacién en el tiempo, precisando la necesidad que €sta no posea un
caracter efimero, episédico o circunstancial a modo de una conspira-
cién para delinquir'®®. De allf que la existencia del mencionado requi-
sito adquiera una importancia negativaen la medida que excluye a las
agrupaciones que tengan fines delictivos circunstanciales, no trascen-
dentes. Empero, 1a estabilidad y duraci6n de la asociacién no implica

que esta posea Un caricter perpetuo ouna duracién completamente
indefinida’®.

S6lo el requisito de la permanencia permite el desarrollo gradual y
adecuado del programa criminal. Sin esta caracteristica todos los de-
mds requisitos y elementos del delito carecerfan de sentido™™.

191 éase 1 sentencia 134 de 1a casacién italiana del 12 de Enero de 1990 recogidaenS.
BELTRAN, R MariNo. y R, PETRUCCH, Codice Penale. Annolato con la Giurisprudenza, Edizioni
Giuridiche Simona, Napoli, 1998, p. 981, quien considera que: «[....] €l elemento tempo-
tal no debe ser considerado como esencial [....], siendo suficiente un desarrollo de la
actividad asociativa en un breve periodos.

192 Cfy. Giovanni Fiaxpaca y Enzo Musco, Op. cit., p. 473; Andrea CastaLpo, Op. ¢it, p. 13;
Juan José Goxziirz Res  Op. cit.. p. 4; Jesis Marfa Siva Sixcrrz y Ujala Josti Jusest, Op.
cit., p. 38; José CrocLix MoxtaLva, Op. cit,, p. 315 Paulo José Da CosTa k., Op. cit., p. 122
Julio Fabbrini MiRaRETE, Op. cit., p. 189; José Mova MENGUEZ y otros, Cddigo Penal. Comen-
larios y jurisprudencia, Colex, b ed., Madrid, 2000, p. 892; Leandro REaRo PEscHIERA, Op. cit.,
p. 297y 300.

198 Cr. Jestis BERNAL Prxzow, Op. cit., p. 461

194 Gy, Mario VaLiaxte, Op. cit., p. 128
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La permanencia de la asociacién no se extingue necesariamente
atin cuando gran parte de sus integrantes se encuentren privados de
sulibertad o estén purgando prisién provisional'®. La situacién juridi-
ca, status o calidad personal no es obstdculo para que se predique su
permanencia y estabilidad.

El cardcter permanente resulta esencial en la configuracién del
delito de asociacién ilicita y es de tal magnitud que si esta falta a
pesar que exista la confesién de los imputados acerca de haber lle-
gado a un acuerdo para cometer una serie de delitos, no habri
responsabilidad penal por el delito de asociacién ilicita'*®. La per-
manencia es una caracteristica indispensable, pero que debe anali-

‘zarse segun las particularidades del caso concretoy en funciénala
naturaleza y sentido de los planes, estructura y particularidades de
la asociacién'®’.

La permanencia es una caracteristica que se predica de la asocia-
cién criminal y no tanto es un requisito de sus miembros que pueden
ingresar, salir voluntariamente o ser expulsados ripidamente'*®. La
asociacién puede tener una regularidad en el tiempo del que
dificilmente pueden gozar sus integrantes. La permanencia de la aso-
ciacién es compatible con la posible contigencia de sus miembros. El
concepto normativo juridico de la asociacién es distinto de quienes
sean sus miembros.

6. Asociacién para delinquir y reunion

Las notas de estabilidad y permanencia propias de la asociacién
permiten distinguirla claramente de la simple reunion de dos o mas
personas en la que se pacta la comisién de un delito o de una serie de

195 Cfr. Id., p. 62.
19 Cfr. Justo Laje Axava, Op. cit,, p. 24.

197 Cfy. Sebastidn SoLEr, Op. cit., p. 603, quien alude a que el concepto de permanencia
es una nocién relativa; Jesis BERNAL Pinzox, Op. cit., p. 463.

198 Cfy, Mario VaLiaxte, Op. cit,, p. 62.
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hechos punibles'®. No toda reuni6n, conversacion o charla en la que
se acuerda la comisién de un delito significa que estamos
automdticamente ante una asociacion ilicita®. Para que ella exista es
necesario una regularidad y permanencia temporal de la asociacién, mads

alla de esa sola reunién.

Cuando nos referimos a la estabilidad y a la permanencia en el
tiempo de la asociacién no pretendemos aludir a que los miembros o
integrantes de la asociacién siempre deben ser los mismos o que si
cambian dicha modificacién no debe ser significativa, cuantitativa
o cualititivamente hablando. En realidad o que se pretende re-
saltar es sélo la permanencia y estabilidad de la asociacion en el tiempo
—entendida como ente colectivo- més all de si sus miembros cam-
bian o 1o o si son sustituidos por otros. No existe problema para ad-
mitir la asociacién ilicita cuando los integrantes de esta se renuevan
completamente.

Laidea central de una asociacién ilicita se deriva de la existencia
de una organizacién con caracter de institucién y con las notas de per-
manencia y regularidad en el iempo. Ella no depende de la conserva-
cién y regularidad de sus miembros, los cuales pueden mudar cons-
tantemente sin que ello implique la alteracién o fungibilidad de la
asociacion criminal.

Si bien la existencia de la asociacién se manifiesta y prueba muchas
veces a través de las reuniones periédicas o circunstanciales que reali-
zan sus miembros, al mediar una presencia fisica no hay mayor proble-
ma para admitir Ja existencia de una asociacién ilicita cuando los acuer-
dos, directivas, incorporaciones o aportaciones se llevan a cabo sin ne-

190 Cfr, Jestis Bernat Prvzon, Op. cit., p. 461; Giuseppe MAGGIORE, Op. ¢it. p. 71: «Cuando
falta el acuerdo y 1a reunién es completamente accidenta, tenemos la agrupacion; Fidel
Rogas Varaas, Op. cit., p. 66.

M0 Cfy, Gabrio Form, Op. ¢it., p. 1156; Sebastidn Soter, Op. dit, p. 60%; Fidel Rojas
VarGAs, Op. ¢it., p. 67: «La reunién ocasional donde se trate o considere la formacién de
una asociacién ilicita es fase preparatoria del delito, en la medida gue no existe continui-
dad que dé sentido organico y dindmico a la entidad o se agote sin trascender su propia
naturaleza de aprestamientos o intentos de conformacions,
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cesidad que los miembros se rednan alguna vez*’!, habiten en el mis-
mo lugar®® o incluso se conozcan®®, dado que dicha asociacién puede
entablar lazos de permanencia y comunicacion a través del empleo de
procedimientos técnicos como la utilizacién de la Internet, de la tele-
fonia celular, del fax u otros medios tecnolégicos semejantes. Es posi-
ble emplear también emisarios o correspondencia™*.

Desde el momento que laley no alude ni condiciona su aplicacién
a una especial forma, modo, o medio respecto a cOmo debe llevarse a
cabo el vinculo asociativo, queda claro que hay una serie abierta de
posibilidades, entre las que la reunién solo es una de ellas®®®,

Lo dicho pretende remarcar que para la existencia de la asocia-
cién ilicita y la consecuente aplicacién del art. 317% det G.P. no es ne-
cesario comprobar —como antafio~ que sus miembros se hayan reuni-
do alguna vez o que se hayan conocido o posean algun tipo de distinti-
vo o identificacién. Por tanto, no toda reunién en donde se planifica la
comisién de un delito, o de una serie de hechos punibles, significa
que estamos frente a un delito de asociacién ilicita o que afalta de una
reunién fisica entre los integrantes del cuerpo criminal faltara la co-
misién del ilicito en comentario.

Lo tnico que se debe acreditar de manera fehaciente es que la
asociacién tenga una vocacién de permanencia y de duracién en el
tiempo®. Y ello de manera auténoma € independiente de si ha exis-
tido o no reuniones o si los miembros se han conocido o no.

201 Cfr, Gabrio Forry, Op. cit., p. 1156; Jestis Berxal Pixzon, Op. cit., p. 461.

202 Cf. Carlos FONTAN BALESTRA, OPp. cit., p. 405; Sebastidn SoLer, Op. cit., p. 603; Jests
BerxaL Pixzox, Op. cit., p. 461,

08 Ctr. Julio Fabbrini Mragerte, Op. cit., p. 188; Gabrio ForT, Op. cit., p. 1156; Jesds
BerxaL Prxzéx, Op. cit, p- 461,

24 Cfr, Abel Corglo, Op. cit., p. 43; Justo LyE Avava, Op. cit., p. 24; Sebastidn SoiEr, Op.
cit., p. 604,

205 Cfy. Jestis BERNAL Prxzox, Op. cit, p. 461.

208 Cfr. Giuseppe MAGGIORE, Op. cit., p. 450 nota 11.
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7. EiRequisito de «organizacion»

La idea central sobre la que reposa el sentido juridico de la asocia-
cién para delinquir es la de «organizacién»>"?, concepto normativo?’®
que no se limita a la ordenacién, distribucién de funciones entre las
personas que la integran, sino que se vinculaa la administracién y or-
ganizacién adecuada de medios, estrategias y recursos®™®.

El concepto de organizacién constituye el nicleo del injusto del
delito29, En efecto, la asociacién ilicita estd lejos de ser un conglome-
rado humano o una simple forma numérica en la que solo basta un
concierto mas o menos ordenado de voluntades superpuestas entre si,
sin ningtn criterio rector o sin un sentido dltimo.

En realidad, ella supone, en su acepcidn juridica, una determina-
cién claray definida de los objetivos a alcanzar (econémicos, sociales,
politicos, religiosos, etc.) y una adecuada seleccién de los medios y
procedimientos; para lo cual se dispone de una elemental distribu-
cién de funciones —ya que no todos los miembros van a realizar la mis-
ma tarea-y un necesario principio jerdrquico tanto en el mando, en la
toma de decisiones y en la ejecucién de las mismas.

La doctrina y jurisprudencia comparada establecen la necesidad
de distinguir entre asociacidén y grupo, diferencia que no estriba en un
punto de vista cuantitativo como el referido al mayor o menor numero
de integrantes en uno y otro caso, sino mas bien a criterios cualilativos

7 Cfy, Manuel Caneio MELIA, Comentarios al Codigo Penal (Director: Gonzalo Quintero
Olivares), Civiras, Madrid, 1897, p. 1285; Bernardo DeL RosaL Brasco, Op. cit., p. 953. En
la ciencia penal argentina, Carlos CRECS, Op. cit,, p. 108; Carlos FoxTAx BALESTRA, Op. cit,,
p. 405. Giuseppe MAGCIORE, Op. cit., p. 450: «Lo que cambia el acuerdo en asociacién ylo
hace punible es la organizacién con cardcter estable. Sin un minimo de organizacién no
hay asociacién criminosa»; Julio Fabbrini Mirasete, Op. cit,, p. 190 quien alude a una
«organizacién rudimentarias.

28 Cfr. José Cuoctix MoxTatvo, Op. cit., p. 31.

203 Cfy, Salvatore ARDIZZONE, Op. cit., p. 184; Giovanni Fiaxpaca y Enzo Musco, Op. cit., p.
474 quienes aluden a una «organizacién de medios y personas»; Julio Fabbrini MIRABETE,
Op. cit., p. 188.

N0 Cfr. Gabrio Forry, Op. cit., p. 1152,
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que se relacionan con ¢l grado de estructura y de organizacién de la
asociacién. Mientras el grupo sélo exige una pluralidad de personas
que se juntan de modo temporal y ocasional, sin una estructura
organizativa propia, la asociacién requiere una estabilidad y perma-
nencia en el tiempo, una estructura con division de funciones y la
imposicién de un sistema de reglas de naturaleza disciplinaria que
marcan las relaciones de sus integrantes®’.

No hay asociacién ilicita que pueda prescindir de una elemental o
minima organizacién, pues solo asi se logra distinguir de los simples
conglomerados humanos o de las simples iniciativas para delinquir en
la que participan sin orden y control alguno un nimero determinado
de individuos?'?. La «organizacién» distingue a la asociaci6n ilicita de
la autorfa y participacién y de la conspiracién para delinquir, ya que 1o
basta la intervencién de un niimero plural de personas en la fase pre-
paratoria del delito para que pueda hablarse de asociacién?'?.

La exigencia de la organizacién es una caracteristica distinta a la
existencia del acuerdo, del vinculo y del programa criminal®'%. Puede
haber un acuerdo criminal, puede haber un vinculo permanente, pero
puede faltar la existencia de una organizacién.

La gravedad de los métodos, medios (delictivos) v estrategias em-
pleadas por un grupo de personas, por mis inclementes y duros que
sean, no convierten a éste automaticamente en una asociacion crimi-
nal. Asimismo, la peligrosidad, inteligenciay habilidad de un grupo de
personas no basta para construir el delito de asociacién criminal sino
cuenta comn otros requisitos, v. gr., permanencia, estabilidad, distribu-
cién de funciones, idoneidad, etc., para conseguir sus objetivos.

2 Cfr. Giuseppe SeacNoLo, Op. cit., p. 24.

212 (fy. Salvatore ARDIZZONE, Op. cit., p. 193; Harro OTTo, «Problemes Dogmatiques de
Droit penal dans la lutte contre le crimen organ ise», en Revue Internationale de Droit penale.

Les systemes pénaux a léfrreuve du crime organise, Vol. 68, Association Internationale de Droit
penale, Association Internationale de Droit penale, 3 y 4 Trimestre de 1997, p. 613.

213 Af, Antonio Garcia PaBLOS DE Mouixa, Op. cit., p. 237; Gluseppe Macalorg, Op. cit.,
p. 450 nota 11.

24 Oy, Salvatore ARDIZZONE, Op. ¢it., p. 194
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Laidea de organizacién queda satisfecha cuando Ja asociacion crimi-
nal logra establecer una distribucién material de funciones entre sus miem-
bros?'5 (plano horizontal), determinando los deberesy derechos de cada
uno de ellos como la actividad que han de cumplir y, ademds, exista
—por lo menos—una elemental estructura jerdrquica entre los asociados®®
(plano vertical), sefialando un cierto mando y rango entre los mismos, ya
sea personal o cole giado, yuna determinada linea de accién vertical ba-
sada en el compromiso, elemental lealtad y obediencia respectoalos acuer-
dos comunes. Se alude a una distribucién jerdrquica de funciones™”.

El concepto de organizacién es un requisito no escrito del tipo penal,
pero que deriva de una interpretacién teleolégica delanorma, siendo
necesario para la relevancia penal de la conducta®®.

No interesa ni se condiciona la tipicidad a la adopcidn de una par-
ticular forma de organizacién?*®. La estructura organizativa es la pre-
disposicién de medios necesarios parala actuacién del programa cri-
minal comun®©.

En Espafia la doctrina penal encuentra hasta tres definiciones de

organizacién con la que operay trabajala jurisprudencia®!. El prime-

215 Sin embargo, Julio Fabbrini Mirapete, Op. cit., p. 190 sefiala que no se exige «una
nitida separacién de funciones, estatutos, jerarquias.

26 Cfy. Harro OTT0, Op. cit., p. 618; Juan José GoxziLez Rus, Op. cit., p. 3; Sebastidn
SoLER, Op. cit., p. 603; Jests Marfa Siva SivcrEz y Ujala JosH JUBERT, Op. cit., p. 38; José
Movna MENGUEZ ¥ owros, Op. cil., p. 892; Leandro Reafio PEscHIERA, Op. dit., p. 297.

No consideran la exigencia de una linea o estructura jerdrquica, Thomas WEIGEND, Op.
cit., p. 558 nota 12: «[....] la existencia de una estructura jerdrquica no sieInpre es un
elemento esencial [....]»; Giuseppe Macaiore, Op. cit., p. 450, pues «Je basta un concierto,
de caracter permanente, de intenciones y de acciones»; y la sentencia 10820 de la casa-
cién italiana del 8 de Noviembre de 1988 recogida en S. BELTRAN, R Marivo. y R. PETRUCC,
Op. cit, p. 981.

917 Cfr, Francesco ANTOLISEL, Op. cit., p. 240,

28 Cfy Carlo Federico Grosso, Op. cit., p. 417

N8 ¢fr. Francesco AnTouises, Op. cit., p. 240.

220 Cfy. Gabrio Forty, Op. cit., p. 1154,

221 Al respecto, Ujala Josti JuperT, Op. cit., p. 661 y ss.
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ro de ellos exige una actuacién a partir de un centro de decisiones y
diversos niveles jerarquicos, con posibilidad de sustitucién de unos a
otros mediante una red de reemplazos que asegura la supervivencia
del proyecto criminal y que dificultan la persecucién de los delitos
cometidos {concepto propio de organizacion).

El segundo asimila la existencia de la organizacién a la configura-
cién de la coautorfa, requiriéndose una decisién comun, distribu-
cién de funciones y realizacién conjunta del hecho (concepto impropio
de organizacion).

El tercero, por su lado, solo requiere que dos o mas personas esta-
blezcan un proyecto, un plan o un propésito para el desarrollo de la
accién criminal, sin que sea preciso la existencia de una organizacién
mds o menos perfecta. Basta que haya, entonces, una organizacién
elemental®? o minima??®. Sin embargo, no basta el simple apoyo cir-
cunstancial (concepto de organizacion orientado a las consecuencias politico-
criminales)™*. Segin JosHi JUBERT este dltimo concepto de organiza-
cién, mas flexible y abierto, «permite su aplicacién aunque no se haya
podido probar plenamente la estructura jerdrquica, ni la funcién que
corresponde a cada uno de los implicados, pero indiciariamente, por
el tipo de actividad llevada a cabo, puede presumirse su existencia®™®».

La exigencia de «organizacién» como requisito ineludible del
delito de asociacién para delinquir no siempre cuenta con adeptos
en la doctrina o constituye una idea generalmente aceptada. Asi,
por ejemplo, GuzMAN DALBORA sostiene que queda descartado el
hecho que la asociacién implique la existencia de una organizacion
—aunque reconoce que la asociacion a veces termina constituyendo
una organizacién y que del acuerdo se deriva una distribucion del
trabajo, con la correspondiente distribucién de funciones- argu-
mentando que «no por nada en los Cédigos casi nunca se echa de

22 Fp la doctrina italiana: Carlo Federico Grosso, Op. cit,, p. 417.
222 Asi, Francesco ANTOLISEL Op. cit., p. 240.

24 Cfy, Ujala Josun Jupert, Op. cit., p. 663.

5 Gfr. 1d., p. 664.
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ver la mencién de los jefes o dirigentes, junto a la de los simples
miembros??®».

Sin embargo, de aceptarse este planteamiento practicamente se
estaria eliminando el contenido teleolégico del delito de asociacion
para delinquir, fomentando su identificacién con las normas que re-
gulan la autorfa y participacién o la misma conspiracién para delin-
quir. Bastaria la existencia de cualquier conglomerado y grupo huma-
no con fines criminales para establecer la existencia y la tipicidad de la
infraccién, quebrandose de esta forma un requisito que de manera
uniforme y permanente ha venido exigiendo en este dmbito la doctri-
nay jurisprudencia comparada.

Desde el punto de vista de lege lata, més atin a partir de la modifica-
cién legislativa producida en nuestro ordenamiento juridico penal a
partr de la Ley N® 28355, del 06 de Octubre del 2004, que introduce
la referencia clara a «organizacién» en sustitucién del término «agru-
pacién», no queda duda alguna que se debe exigir necesariamente la
concurrencia en cada caso del mencionado requisito sin que sea posi-
ble prescindir de €L

El legislador peruano ha introducido un término de contenido mas
preciso y especifico que la anterior referencialegal a «agrupacions; €l
mismo que tiene una mayor carga semdntica que otros vocablos que se
emplean en el Derecho Comparado y que aluden, en la mayoria de
casos, a una asociacién. Dicha eleccién no debe entenderse casual,
carente de valor o intrascendente. Muy por el contrario, refleja la vo-
luntad de dotar a la ley de un significado mads técnico, cuyos elementos
y requisitos son mas comprensibles que si se usaran otros términos, ya
que «organizacién» implica una necesaria distribucién de funcionesy
roles de sus miembros, marca la existencia de una ordenacién de me-
dios y recursos, la actuacién en base de un plan criminal y a una capa-
cidad lesiva ex ante.

Hoy debe quedar claro que no toda agrupacién o asociacién pue-
den llegar a constituir una organizacién criminal.

226 Cfr, José Luis GuzmAN DaLeora, Op. cit., p. 182y 184.
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En otros casos, empero, no faltan quienes no sélo exigen una orga-
nizacién elemental o minima, sino que reclaman una estructura
organizativa de mayor envergadura y complejidad en la distribucién
de funciones y en la linea jerdrquica de mando. Sélo asf, se afirma,
tendria sentido Ia elevada punicién que se impone al delito en estu-
dio. Por lo tanto, se estaria exigiendo una organizacion eficiente, mi-
nuciosa y mds o menos acabada.

No obstante, este planteamiento cuenta con la desventaja de inuti-
lizar el valor préctico del delito, reduciendo su aplicacién alos casos
graves de criminalidad organizada en las que hay verdaderas organiza-
ciones empresariales del crimen y una segmentacién de la distribu-
cién de trabajos y de funciones, dejando de lado, y sin punicion, a las
asociaciones delictivas embrionarias y que sé6lo cuentan con una rustica
y elemental organizacién, hecho que le resta valor y operatividad al
delito y su amplia cobertura que se le reconoce tradicionalmente.

A nuestro entender, mds importante que la exigencia de una mi-
nima organizacién o una organizacién mds compleja, segmentada y
eficiente es necesario exigir la idoneidad y aptitud, necesariamente
objetiva, de la organizacién para alcanzar los fines criminales a los que
se dirige, asumiendo una perspectiva ex ante, valorando los medios, la
estructura interna y el contar con los hombres idéneos para realizar
sus objetivos™’.

Sélo asi se logra entender a la asociacién como una estructura de
reglas, de servicios y de hombres que le permite permanecer con vida
y ser eficientes encargdndose de realizar el programa criminal®®, De
allif que se defina a la asociacién para delinquir como la estructura
organizativa estable y adecuada para alcanzar sus fines®®.

- En efecto, la organizacidn sélo tiene sentido si estas caracteristicas
se analizan en funcién a la idoneidad para alcanzar los objetivos, de tal

27 Cfr, Gabrio ForTl, Op. cit., p. 1155; Carlo Federico Grosso, Op. cit., p. 413.

8 Cfr, Mario VALIANTE, «Natura plurisoggettiva della participazione all'associazione
criminale»; p. 55.

9 Por todos, Giuseppe SpagnoLo, Op. cit., p. 24.

73



Jost Luis CAsTILO ALvA

manera que, si pese a la existencia de una organizacién formal, minu-
ciosa o exhaustiva, se revela una inidoneidad material o faita de apt-
tud para conseguir los objetivos, no podri hablarse de la realizacion
del tipo objetivo™,

Una asociacién no adecuada o no idénea es una asociacién inofen-
siva, que no puede lesionar ni en abstracto ni en concreto el bien juri-
dico protegido. De alli que una interpretacion teleologica, vinculada a
los principios constitucionales y penales mas importantes no puede
prescindir del requisito de laidoneidad de la asociacién®'.

El presupuesto de la organizacion adecuadase refiere a un requisito
actual que debe comprobarse en cada caso concreto. No alude a una
posibilidad futura de organizacién que paulatinamente puede ir me-
jorando en lamedida que se vaya realizando el programa criminal®®2.

Con ello queda claro que no toda organizacion se presenta como
una estructura siempre idénea para alcanzar los fines que se propo-
nen los asociados (programa criminal). Es necesario, caso por caso,
asociacién por asociacion, verificar en concreto la adecuacion y la apti-
tud lesiva de la organizacién, confrontando esta con la naturaleza y
entidad del proyecto criminal trazado®”.

280 (ofi- Giovanni FiaNpaca y Enzo Musco, Op. cit., p. 474 quienes aluden a una «estruc-
tura organizada adecuada»; Giovannangelo DE FRANCESCO, Op. cit., p. 894; Andrea CASTALDO,
Op. cit., p. 13 «[....] la jurisprudencia de la Suprema Corte (italiana) ha reconocido
frecuentemente la necesidad que la organizacion de la asociacin para delinquir tuviera
el requisito de adecuacion respecto al programa delictivo a realizar». Véase la sentencia
de la casacién italiana del 25 de Noviembre de 1995, recogida en S. BELTRAN, R Marmvo. v
R. PETRUCC, Op. cit, p. 982, en la que junto a enumerarse los requisitos de toda asociacion
criminal v. gr. 2) un vinculo asociativo; b) La indeterminacién del programa criminal; se
sefala «c) La existencia de una estructura organizada que por minima sea idénea y
sobretodo adecuada para realizar el objetivo criminal que se tiene en la mira».

En Espafia: Francisco Javier PuvoL MonTero, Op. cit,, 4540: «[.....} debe existir una ade-
cuacién objetiva de la asociacién para la consecucién de los fines por ella previstos [...]»;An
tonio GARCIA PaBLos bE MoLixa, Op. cit., p. 236; Juan BusTos Ramirez, Op. cit., p. 328.

28 Cfr. Mario VAUIANTE, [l Realo Associativo; p. 128.
232 £y sentido semejante, Gabrio Forri, Op. cit., p. 1156.

288 Cfr, Giovannangelo DE Fraxcesco, Op. cit., p. 897.
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Un planteamiento de este tipo acerca el delito en cuestién al
respeto del principio de ofensividad, convirtiendo un delito de peli-
gro abstracto en un delito de peligro concreto al exigir la idoneidad
de la organizacién para realizar su programa y los objetivos criminales
propuestos®,

Se aplican aqui de manera uniforme las reglasy principios de la
imputacion objetiva. Asi, por ejemplo, si en Apurimacy Huancavelica
un grupo de campesinos quechua hablantes se asocia e integra con
el fin de cometer atentados atémicos en el Perd o en el extranjero,
sin contar con los conocimientos, recursos humanos y técnicos nece-
sarios para cumplir con el fin trazado, por mds que exista el vinculo
asociativo, no se habri realizado el tipo objetivo del delito de asocia-
cién para delinquir.

Ello demuestra que no basta, para la configuracién del delito, la
creacién de la asociacién, la existencia de una organizacidn estable y
permanente o la aparicién de un fuerte e intenso vinculo asociativo™®.
A ello se agrega la idoneidad de la organizacion.

Se exige también que la organizacién precise o haya delineado ele-
mentos minimos de actuacién, v. gr., determinar 1a clase de delitos
que se quieren cometer o, sobre todo, las formas comisivas de los mis-
mos, distribuyendo funciones y dreas de actuacién. Debe establecerse
asf un cuadro organizativo suficientemente articulado. Asi, por ejem-
plo, si tres personas se asocian con el fin de cometer secuestros
extorsivos pero no determinan todavia quién se encargard de inter-
ceptar y privar de la libertad a una personay quién pedird el rescate,
dificilmente se podri hablar que en este caso existe una organizacién
adecuada para cumplir con el programa criminal™®.

4 Cfr. Carlo Federico Grosso, Op. cit., p. 413: «De este modo se parte de la premisa
por la que el delito asociativo es punible en la medida que la organizacidn representa un
peligro concreto en orden a la comisién del delito finn.

% Cfr, Giovanni Fiaxpaca y Enzo Musco, Op. cit., p. 474; Julio Fabbrini MirageTE, Op. cit.,
p. 188,

3 Cfr. Giovannangelo Dz Fraxcesco, Op. dit., p. 898.
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No estamos frente al cumplimiento de los requisitos minimos del
delito de asociacién para delinquir cuando s6lo hay una estructura
caética y con tendencia a la improvisacién de personas, cuando hay
una composicién rudimentaria o existe una clara carencia de mediosy
de eficiencia operativa®’. ’

Asimismo, 1o es necesario en la prueba de la idoneidad de la aso-
ciacién que se trate de una organizacién armada o que utilice medios
letales. La nocién de idoneidad no pasa necesariamente porque ésta
utilice medios potencialmente lesivos™®,

En realidad, més alld de la valoracién de medios, estrategias y re-
cursos debe tomarse en cuenta el concreto plan criminal de la organi-
zacion v la clase de delitos que ésta busca realizar. Asi, por ejemplo,
una organizacién dedicada al lavado de dinero no necesitard emplear
armas de fuego o sustancias potencialmente peligrosas. Basta que se
aglutine a personal técnicoy profesional adecuado que permita blan-
quear los capitales ilicitos, v. gr., €COoNnomistas, eXpertos en finanzas,
contadores, etc.

La organizacién nodebe ser necesariamente formal, en el sentido
de verse reflejada en un estatuto?®, en un reglamento en el que se
sefiala los cargos, competencias y funciones, o que cuente con un pre-
ciso acto de constitucion®®, ya que de ser asi sélo las asociaciones que
documenten su finalidad ilicita y la actividad que desarrollan serian
alcanzadas por el Derecho Penal, quedando fuera las asoclaciones irre-
gulares y que no cumplen con este requisito.

Se debe evitar incurrir en el grave error metodolégico de
transplantar las categorias propias del Derecho Privado (Civil y Co-
mercial) al seno del Derecho Penal en la construccién del concepto

257 (Ofr, Cristina DE MAGLIE, Op. cit, p. 939,
8 Cfr. Giuseppe SpacNoLe, Op. cit., p. 16.
-239 O, Leandro Rea%o PEseHIERA, Op. cit., p-300. - -

240 Véase la sentencia 5340 de la casacién italiana del 26 de Mayo de 1998 recogida en
S, BeLTRAN, R MarmvO. y R. PETRUCCH, Op. cit, p. 982.
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de asociacién??!. Basta que dicha organizacién tenga un caracter mate-
rialy en el que cada uno de sus miembros -0 la mayoria de ellos~sepa
las funciones y las tareas que le corresponde cumplir como los dere-
chos y los deberes que se le asigna.

Otro de los requisitos que bulle y se encuentra detras de la nocién
de organizacién es el sometimiento y la aceptacion del «asociado», «Imiem-
bro» o «integrante» a la voluntad general o a los acuerdos colectivos.
Se habla aqui de una disciplina corporativa®® y de un sistema de vida y
de acciones?®. Cuando la persona guarda silencio y se mantiene den-
tro de la organizacién realizando ciertas actividades y no coloca una
barrera de contencién seria para evitar el desarrollo ulterior del pro-
pésito criminal no queda exenta de pena. En el mejor de los casos
implicara una atenuacién de su responsabilidad.

No es necesario que la asociacién se haya constituido de acuerdoa
derecho y cuente con estatutos, junta directiva, etc. Debe recordarse
que el derecho peruano también reconoce existenciay valor juridico
a las asociaciones de hecho. No se exige contar con un local para la -
realizacion de las sesiones o para la toma de acuerdos en la medida
que ellos se pueden tomar apelando a cualquier medio idéneo®*.

El formar parte de la asociacién -o, mejor dicho, la relacién de
pertenencia del afiliado a la corporacién criminal-no debe entender-
se en términos formales, como si se exigiera un vinculo juridico valido
o un acto solemne que declare la vinculacién de una persona con la
asociacién, pues de ser asi dicha relacion daria Jugar a serias y graves
lagunas de punibilidad en la medida que los vinculos que no cumplan
con dicho requisito quedaran excluidos del dmbito de la tipicidad.

2 Cfr. Antonio GARGia Pasros be MouNa, Op. cit., pp. 227y 234.
12 Cfy, José CHOCLAN MoNTALvO, Op. cit., p. 31.

En contra, José Luis GuzmiN Datsora, Op. cit,, p. 182: «[....] puede concebirse una
asociacion carente de disciplina interna, sin jefes ni subordinados, con tal que el fin
criminal del consorcio sea practicable aun a falta de a mds elemental organizacién»,

23 Cfr. Mario VaLIANTE, Op. cit., p. 133.
211 Cfr. Abel Corngjo, Op. cit., p. 46.
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La afiliacién debe comprenderse en un sentido material, requirien-
do tnicamente la vinculacién fictica y real entre el integrante y la
asociacién, no importando la formalidad, naturaleza o modo del liga-
men del socio con la organizacién criminal®®,

La asociacién ilicita requiere un acuerdo o pacto comiin entre los
asociados?#, por ejemplo, en el instante de su fundaci6n; o en su caso,
la adhesién de uno o de los demés asociados al pacto y al acuerdo
inicial como una aceptacién de los fines a los que la organizacién
propende®*’. Dicho acuerdo puede ser expreso o técito?*®. No es ne-
cesario que conste en algiin documento © en un soporte rnaterial?®®,
La adhesion puede ser informal®?. Es mas, la doctrina estd de acuerdo
en sefialar que la afiliaci6n se puede dar a través de actos concluyentes™
o actos materiales de los miembros??,

La jurisprudencia de la Corte Suprema®® de Justicia ha senala-
do que:

«Para la configuracién de una asociacién ilicita se
requiere la existencia de la agrupacién que debe for-
marse mediante el acuerdo o pacto de dos o mads
personas, en orden al objetivo determinado por la
ley, destacandose que dicho acuerdo puede ser ex-
plicito o implicito. En el primer caso esta constituido

243 Cfy, Paulo José Da Costa Jr., Op. cit., p. 125.

6 Cfr, Andrea CasTaLpo, Op. cit., p. 13; José Luis GuzmAN DALBORA, Op. cit., p. 179.

7 Cfr, Carlos Creus, Op. cit., p. 107.

218 Cfr, Fidel Rojas VARGAS, Op. ciL., pp. 67y 69; Leandro Reatio PEscriEra, Op. cit., p. 295.
29 Ofr. Abel Corvgio, Op. dit., p. 42.

20 Cfy, Thomas WEIGEND, Op. cit., p. 558.

) Cfr. Ferrando MANTOVANE, Op. cit., p. 577; Antonio Garcia PApLos DE MoLina, Op. cit.,
p- 251; Paulo José Da Costa Jr., Op. cit., p. 123.

252 Cfy, Leandro REANO PESGHIERA, Op. ¢it., p. 296.
3 Véase el Expediente N 492 — 99 del 05 de Abril de 1999.
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por la clara expresién de voluntad en tal sentido,
mientras que en el segundo por medio de activida-
des univocamente demostrativas de la existencia de
la asociacién».

Si se entiende que la relacién de pertenencia o de afiliacién es el
niicleo del injusto del delito de asociacién ilicita, tal caracteristica per-
mite delimitar y excluir del dmbito de la tipicidad una serie de com-
portamientos que caen fuera del circulo de la autorfa como es €l caso
del tercero ajeno a la asociacién que sin ser afiliado o integrante de la
misma desarrolla actos de colaboracién o de favorecimiento.

En ese sentido, queda claro que se puede actuar en la asociacion,
colaborar con la asociacién, pero no pertenecer a ella?**, Dichos actos
de favorecimiento pueden dar lugar, en todo caso, a formas de partici-
pacién —sobre todo de complicidad- en el delito. Sin embargo, ello no
es Gbice para que quien tiene la calidad de cooperador pueda luego
pasar a formar parte de la asociacién al haber sido aceptado®°.

8. Ei Requisito de dos o mas personas

Laley penal peruana cuando el regula el delito de asociacién para
delinquir no establece que su configuracion y tipicidad objetiva de-
penda de un niimero elevado de socios o que se trate de una estructu-
ra compleja y articulada?. Sélo impone un nimero minimo de inte-
grantes. Dicha decisidn refleja una determinada perspectiva politico-
criminal acerca de la funcionalidad del delito de asociacién para de-
linquir® que, para alcanzar ciertos niveles de adecuacién e idonei-
dad, debe contar con un nimero necesario de integrantes, alin cuan-

%1 Cfr. Carlos CREUS, Op. cit., p. 109; Justo Lye ANava, Op. cit., p. 22; Antonio Garcia
PasLos pE MoLiNa, Op. cit., p. 251.

%5 Cfr, José Luis Guzay DALBORA, Op. cit., p. 197; Justo LAJE ANAvA, Op. cit., p. 22.
156 Cfr. Giuseppe SeagyoLo, Op. cit, p. 25.
7 Cft, Mario VALIANTE, Op. cit,, p. 68.
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do éste sea solo un criterio de valoracién para medir la eficiencia y la
aptitud lesiva de 1a organizacion.

La magnitud, complejidad y tamafio de la organizacién criminal tal
vez sera relevante a la hora de determinar judicialmente la pena o
valorar la gravedad del injusto, pero no condiciona de modo alguno la
tipicidad del delito.

La ley prescribe en ¢l art. 317° del C.P. que se castigara por asocia-
cién ilicita al que forma parte de una agrupacién de dos o mas perso-
nas, estableciendo —~desde la perspectiva del tenor literal- dos perso-
nas como niimero minimo aparente parala configuracién de la agru-
pacién. Sin embargo, respecto al nimero total de integrantes de la
asociacién ilicita, pueden plantearse dos interpretaciones.

Desde el punto de vista gramatical se puede entender, de la simple
redaccién del tipo penal, que el nimero de personas (socios) requeri-
dos para la existencia de la asociacién es por lo menos de dos suje-
tos®®, es decir, que el injusto penal queda configurado cuando la agru-
pacién criminal estd compuesta por los menos por dos personasy en el
que puede incluirse al «que forma parte de la agrupacion».

Por otro lado, desde el punto de vista logicoy del sentido final de la
normase sostiene que para la existencia del delito de asociacién ilicita
se requiere por lo menos de tres {3) personas (socios).

La interpretacién que se realiza del tipo en cuestion es la siguien-
te: la agrupacién delictiva debe contar por lo menos con dos (0 mas)
personas a la que debe agregarse como socio una tercera al que hace
referencia nuestra legislacién cuando alude al que forma parte de una
agrupacién de dos o mas personas. Para la existencia del injusto tipico
de la asociacién ilicita debe cumplirse con estas dos posibilidades: 1° O
desde el inicio tres personas forman la asociacién criminal; o 2% Dos
personas constituyen inicialmente una agrupacion delictiva, la cual sélo
sera punible — es decir, constituird una asociacion ilicita propia del art.
317¢ del C. P. - si luego una tercera persona se integra a este acuerdo
de voluntades.

28 Af, Leandro REARO PESCHIERA, Op. cit., p. 294.
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A diferencia del punto de vista gramatical, el tltimo método de
interpretacién destaca que dos personas por si solas no pueden toda-
via estar en condiciones de generar el delito de asociacién ilicitasies
que no se cuenta con la intervencién de un tercer integrante. La aso-
ciacién ilicita tiene como nimero minimo tres y no dos personas. La
inclusién de este tercer miembro —propio de la segunda hipétesis—a
los dos ya existentes implica no sélo el nacimiento de la responsabili-
dad penal de quien se integra, sino también el principio de responsa-
bilidad penal de los dos miembros iniciales.

Dicha responsabilidad no es retroactiva al momento en el que los
dos miembros (fundadores) acordaron cometer delitos, sino que €sta
se inicia recién desde el instante que se produce la adhesion de este
tercer integrante.

La expresién legal del que forma parte de una agrupacion de dos
o mis personas destinada a cometer delitos debe entenderse en el
sentido que el castigo al autor del injusto penal s supedita a que pre-
viamente exista una agrupacién de por lo menos dos personas. La re-
daccién de laley no puede prestarse a confusiones o a desentendimientos
dogmdticos, pues el hecho que se aludaa una agrupacién de dos perso-
nas no quiere decir que con dos ya existe asociacion ilicita. Elsentido de
la ley se dirige a plantear la necesidad que a ello se debe agregar el
«nuevo socio» que forma parte del ente colectivo.

La agrupacién se transforma en asociacién cuando hay por lo me-
nos tres (3) personas.

La hipétesis glosada debe diferenciarse del caso en el que hay tres
o mas miembros, pues aqui la asociacién criminal ya tendrd existencia
juridica, independientemente de si s¢ agrega 0 no UN NUEVO «80C1O» O
integrante.

El formar parte ~como niicleo del injusto de la asociacién ilicita—
puede entenderse en un doble sentido. Porun lado, como el integrarse
a una asociacién ya formada o fundada y, por el otro, como el constituir
0 fundaruna asociacién®°,

2% Cfr. Justo LAJE ANaya, Op. cit., p. 22.
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La ley sélo menciona el nimero minimo de integrantes de la aso-
ciacién. No alude a un nimero maximo, por lo que debe entenderse
dicho limite de manera abierta, sin restricciones de alguna clase. Si
bien el nimero de integrantes estd en condiciones de influir en la
idoneidad y estructura de la asociacién luego que se logra obtener el
niimero minimo de miembros y una necesaria organizacién, resulta
irrelevante el niimero ulterior®?, salvo que se quiera medir el injusto o
valorar la complejidad de la organizacién en el ambito de la determi-
nacion judicial de la pena.

La norma no establece ninguna agravante cuando la asociacién po-
see un nimero elevado de integrantes y se crean asi mayores posibilida-
des de realizar maniobras delictivas y provocar alarma y zozobra social.

La existencia de la organizacién no necesita ni estd supeditada al
hecho que se encuentre formada por un nimero amplio de integran-
tes. Ello en todo caso se vincula a la clase y tipo de delitos trazados en el
plan criminal®®, a sus caracteristicas y a la naturaleza de su actividad, v.
gr., econdimica, politica, etc.

9. iEs un requisito la condicién de imputabilidad de los
miembros de la asociacién?

Resulta indiferente a efectos penales si el niimero minimo parala
existencia de la asociacién se alcanza con la intervencion de personas
imputables (mayores de dieciocho aios) o si en ella participan tam-
bién menores de edad?®? u otros inimputables®®. Cuando la ley penal

2% Cfr, Mario VALIANTE, Op. cit., p. 69.
261 Cfy. Ujala JosHi Jusert, Op. cit., p. 662.

%2 En contra, Mario VALIANTE, Op. ¢it., p. 75; Giuseppe MaGGioRe, Op. cit., p. 449:
«Todos los componentes deben ser imputables por lo tanto no integran ese niimero los
enfermos mentales, los menores de catorce afios, etc.»; Abel CORNEJO, Op. cit., p. 40;
Carlos FONTAN BALESTRA, Op. cit., p. 407; Sebastian Soier, Op. cit., p. 603. :

263 Cfr, Giovanni Fianpaca y Enzo Musco, Op. cit., p. 473; Francesco AxtoLisgl, Op. cit., p-
949: Gabrio Fort, Op. cit., p. 1152
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utiliza la expresién «personas» no impone ninguna condicién peculiar
ni alude al hecho que dichas personas sean imputables penalmente.
La redaccién amplia y abierta de la ley no se presta a equivocos: una
cuestién de autoria ~perteneciente al tipo objetivo—no debe confun-
dirse con un plano de andlisis distinto: la imputabilidad que se ubica
dentro de la culpabilidad.

La existencia de la asociacién ilicita no se puede hacer depender
de la punibilidad de los asociados, sino del acuerdo o adhesidn al pro-
grama criminal. No s6lo puede existir una asociacién criminal de adul-
tos, sino también de jévenes o de personas que no cuentan con capaci-
dad penal; en el primer caso se aplicaré el Derecho Penal de menores,
por lo que carece de sentido reclamar que por lo menos un miembro
de la asociacién deba ser imputable?,

Por otro lado, el argumento que el ndmero minimo de la asocia-
cién no puede completarse incorporando a inimputables residirfa en
que tales sujetos carecen de voluntad para «asociarse con fines
delictivos».

Sin embargo, este punto de vista pasa por alto el hecho que el térmi-
no delito debe interpretarse en el sentido de injusto tipico (tipicidad y
antijuridicidad), prescindiendo de la referenciaala culpabilidad.

El planteamiento que se propone posibilita a que también los
inimputables sean considerados como potenciales integrantes o miem-
bros de una asociacién para delinquir. Una postura distinta a la aqui
esgrimida pasa por aito que los menores también pueden realizar el
injusto penal de la asociacién para delinquir con la diferencia que su
tratamiento caerd dentro de la esfera del Derecho de Menores y no
del Derecho Penal.

Otro de los errores en los que incurre el punto de vista que aqui se
critica es el confundir los requisitos que son necesarios para asociarse —
y en los que basta la existencia de una voluntad natural y una com-
prensién respecto a lo que implica agruparse®®- con la capacidad pe-

%4 Empero, asi, Paulo José Da Costa JR., Op. cit,, p. 122.

%5 Cfr, Jesis BERNAL Przow, Op, cit,, p. 459; Carlos Creus, Op. cit,, p. 110.
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nal (imputabilidad) indispensable para responder por los delitos que
se cometan. Se olvida que en la asociacién ilicita el programa delictivo
constituye una tendencia trascendente que no hace falta poner en
marcha, en el sentido de preparar, gjecutar y menos consumar.

Que una asociacién se encuentre formada por lo menos de tres
(3) personas no significa que los tres sean responsables penalmente®®.
Puede suceder que uno de los socios resulte impune ya sea por me-
diar alguna causa personal de exclusién de la pena o, como se anoto,
porque posee la condicién de inimputable.

No es necesario que los tres se encuentren incursos en el proceso
penal correspondiente®” —ya que uno de ellos puede estar profugo®®-
o que se haya identificado plenamente a los tres?® o a todos los inte-
grantes de la asociacién. Elhecho que se prohiba formar parte de una
asociacién ilicita no implica que deba castigarse ~imponiendo una sen-
tencia condenatoria- a todo aquel que forma parte. Es posible conde-
nar a algunos miembros de 1a asociacién y absolver a otros, por ejem-
plo, aplicando las reglas de la prescripcién®™.

266 C3fr, Julio Fabbrini MIRABETE, Op. cit., p. 188; Carlos Grevs, Op. cit., p. 111.
%7 Cfr. Abel CornEIo, Op. cit., p. 40; Sebastin SoLer, Op. cit., p. 604.

268 Gfr. Carlos FONTAN B‘ALESTRA, Op. cit., p. 407.

%69 Cfr. Julio Fabbrini MiraBeTE, Op. cit., p. 188.

270 Cfr, Sebastin SOLER, Op. cit., p. 604; Justo LAJE Anava, Op. cit., p. 23,
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La realizacién del delito de asociacién para delinquir exige como
elemento subjetivo del tipo que se forme parte de una asociacién cuyo
fin es cometer delitos. El fin personal que el sujeto tiene (altruista,
mévil bajo, etc.) al pasar a formar parte de la asociacion no goza de
mayor peso ni interés si es que se lo compara con la finalidad alaquela
entidad, como ente colectivo, debe aspirar, que es buscar cometer deli-
tos?”. Sin el fin criminal no hay delito de asociacién para delinquir.

La presencia de un fin criminal (programa delictivo) permite la
configuracién del delito, del mismo modo que la extincidn del fin
delictivo hace decaer la presencia de la infraccién. El objetivo crimi-
nal plural puede surgir desde un primer momento con la misma
creacién del ente o puede haber un mudamiento del objeto social
con posterioridad.

1. Exclusion de los fines inmorales e ilicitos no penales de la
asociacion

En el delito de asociacién para delinquir sélo se castiga la asocia-
cién con fines delictivos, mas no la asociacién formada para cometer

271 Cfr. Mario VALIANTE, Op. cit., p. 109.
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otra clase de ilicitos como los que derivan de la comisién de la infrac-
cién de las normas administrativas, civiles, comerciales, tributarias,
etc?”. Asimismo, no se reprime en este tipo penal el formar parte
de una asociacién que busca cometer actos inmorales o que vulne-
ren las normas éticas por mayor importancia que €stas posean,®v.
gr., asociaciones dirigidas a promover la infidelidad en las relaciones
de pareja o las relaciones sexuales incestuosas entre personas mayo-
res de edad.

La prohibicién penal no descansa en reprobar el programa inmo-
ral o antisocial de la asociacidn, sino su programa criminal?’t,

La ley penal, pudiendo ampliar su dmbito de cobertura normativa
extendiendo el castigo a todo aquel que forme parte de una agrupa-
cién que persiga la comision de cualquier fin ilicito o inmoral, ha limi-
tado y restringido su aplicacién a la asociacién que se dirija a cometer
delitos. Dicha opcién estd condicionada por una determinada deci-
sién politico-criminal’®,

Aqui es posible encontrar una manifestacién del principio de in-
tervencién minima en su vertiente del sub-principio de
fragmentariedad”ﬁ, por el cual, de todos los ilicitos que es posible
reprimir, la ley penal s6lo debe reparary seleccionar los ilicitos mas
graves y no cualquier clase de infraccién independientemente de su
naturaleza y gravedad; de allf que tenga pleno sentidoy coherencia
el castigo a nivel del articulo 317° de la asociacion orientada a la co-
misién de delitos. Creemos que si se respeta la naturaleza fragmenta-
ria del Derecho Penal y el rigor dogmitico la disposicion en comen-
tario deberia denominarse no tanto asociacién ilicita, sino asociacion
para delinguir.

272 Cfy. Carlos Creus, Op. cit., p. 108.

218Cfr, Gabrio Foxrl, Op. €it., p. 1156; Francesco Anrouisel, Op. i, p. 241; Giuseppe
MagcGiorg, Op. cit., p. 451.

27 Cfr. Giuseppe SpagNoLo, Op. cit., p. 22
275 Cfr. Giuseppe Macaiore, Op. cit., p. 73.
276 Al respecto, José Luis CasTiLLo Atva, Op. cit., p. 245 y ss.
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El fundamento para la restriccién del dmbito del tipo del injusto
de esta infraccién es la necesidad de respetar los alcances y postulados
del principio de intervencién minima que hace ver que de todas las
infracciones ¢ ilicitos existentes, el ilicito penal es la forma mas grave y
reprochable de comportamiento antijuridico en la medida que supo-
ne una lesién o puesta en peligro de los intereses sociales mas valiosos
y los bienes juridicos indispensables para lograr una vida social pacifica
y organizada.

Sila ley penal debe prohibir y castigar los hechos mas graves e into-
lerables no debe detenerse en sancionar cualquier finalidad a la que
se oriente la organizacién criminal como la comisién indistinta de cual-
quier ilicito o acto inmoral. El legislador ha considerado que la tinica
asociacién que puede ser alcanzada por el Derecho Penal y Ia afilia-
cién que debe castigarse es aquella que se dirige a la comisién de deli-
tos al representar los hechos mds graves que conoce la sociedad y la
vida organizada. Se establece aqui una evidente seleccién —basada en
criterios politico-criminales- de los comportamientos y hechos que
deben ser prohibidos.

La realidad legislativa peruana en el ambito del articulo 317° tiene
una aplicacién mucho mas restringida y limitada que las regulaciones
normativas que se encuentran en el Derecho Comparado. Asi, por
ejemplo, en el derecho espanol (art. 515° del C.P. de 1995) las asocia-
ciones ilicitas se castigan no solo cuando éstas se orientan a cometer
delitos, sino cuando se emplea medios violentos para la obtencién de
un fin licito (art. 5152 inc. 3)%77,

2. Valoracién objetiva y material de los fines delictivos de la
asociacion

La naturaleza antijuridica de la asociacién no viene dada por el
hecho de agruparse, sino por la constitucion de una asociacién que bus-
ca cometer delitos. El asociarse o el agruparse por si sélo, siendo un
derecho constitucional, no puede legitimar ninguna clase de inter-

217V éase Francisco Musioz CoNbpE, Op. cit., p. 788.
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vencién juridico penal y menos la configuracién de un injusto tipico.
Loque convierte una asociacion en delictiva no es su consutucion o el
hecho de reunirse, sino el orientarse a cometer determinados delitos.

El articulo 317° requiere que la asociacién se encuentre destinada
2 cometer no cualquier tipo o clase de ilicito, sino un ilicito calificado,
¢l mas grave del ordenamiento juridico, como es un delito. Lo que
determina que una determinada agrupacién de personas constituya
una asociacién ilicita no es tanto la creacién de un Cuerpo social irre-
gular, de hecho o al margen de 1a ley, sino mas bien la orientacién de
su finalidad a cometer hechos punibles.

La mafia, la camorra o un cartel no constituyen por si mismos una
asociacién ilicita, sino que lo son en la medida que sus objetivos y progra-
mas busquen cometer hechos punibles?™. La pregunta que marca el
centro de gravedad del art. 3172 del C.P. no es tanto el hecho que dos 0
mAs Personas se agrupen O un nuevo afiliado se incorpore al cuerpo
social, sino cudles son los delitos que se propone cometer la asociacion.
En efecto, si una agrupacioén de personas —por mds irregular que sea—
no tiene finalidad criminal no habrd modo alguno de incriminar y
subsumir dicho comportamiento dentro de los alcances del art. 317°.

E] analisis de Ia finalidad de la asociacién debe reposar en criterios
objetivos y materiales.

Objetivos en 1a medida que €s necesario tener en cuenta si la finali-
dad que pretenden alcanzar los miembros de la asociacién contravie-
nen las preceptos penales de un Estado de Derecho?™, independien-
temente de la consideracién personal o subjetiva de silos actos que se
pretenden cometer constituyen o no delitos®".

¥78 Cfy. Giuseppe MAGGIORE, Op. cit. p. 451 «[....] los pertenecientes a la mafie, 1a
camoITy, e1C., aungue estén unidos por enien dimiento, solidaridad y simpatfa mutuos, ho
son «asociados para delinquir», en sentido técnico, si no consta su acuerdo con el pro-
grama de cometer delitos».

979 Cfr. Sebastidn SoLEr, Op. cit., p. 604.

280 fr Bernardo DEL Rosal BLasco, Op. cit., p. 953; Abel Corvgjo, Op. cit., p. 50;
Sebastidn SoLer, Op. cit, p. 605: «Se trata, pues, de un fin colectivo y como tal tiene
naturaleza objetiva con respecto a cada uno de los participes».
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Materiales, dado que no basta reparar en la finalidad aparente, de
fachada o formal que persiguen sus miembros —bien respecto a su cons-
titucién juridica o en su presentacién ante la sociedad—, sino en el -
contenido real del propésito criminal®®!. En el contexto probatorioy
en la acreditacién de la comisién del delito como ninguna agrupa-
€ién o asociacién va a declarar que comete delitos, se debera esperar
a conocer, por lo general, cudles son sus actividades y el sentido de
las mismas.

La finalidad y el objeto de la asociacién debe dirigirse a la comi-
si6n de determinada clase de delitos que viene a representar el pro-
grama de la asociacién. Como dice Garcia PapLos: «Ilicita no es la
asociacién, sino su programa®2». Dicho objeto tiene una existencia
externa y no depende de si un asociado aprueba o consiente los fines
sociales, dado que estos se configuran con independencia de una
voluntad singular.

Elo significa que si el objeto y fin de la asociacion es licito y uno de
los miembros pretende cometer algin delito valiéndose de la organi-
zacidén o cree erréneamente que la asociacion tiene fines criminales
no se incurrird en el injusto tipico del art. 3172, pues no existe el ele-
mento necesario que es propio de la tipicidad objetiva del precepto
en mencién: la asociacién que persigue fines criminales?®,

3. «Objeto social» de la asociacién para delinquir

El objeto social se fija en los estatutos de la asociacién y los pactos
fundacionales, los cuales pueden modificarse expresa o tacitamente.
Debe distinguirse entre el «objeto social» que tiene un carcter abs-
tracto y la «actividad social» de la asociacidn que es justamente el sec-
tor del trifico juridico, econdmico, social o politico al que la agrupa-
cién se dedica. Para que la actividad social signifique una modificacién

1 Cfr. Francisco Mutoz Coxpg, Op. cit., p. 790: «[....] lo decisivo para declarar ilicita
una asociacién son los fines reales y no los fines que formalmente se declararen entre si».

282 Antonio Garcia PasLos nE MoLiNa, Op. cit., p. 279,

88 Cfr. Id., p. 241; Leandro Reako PEscHIERA, Op. cit., p. 296.
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del objeto social es indispensable la produccién de cambios esenciales
y no se debe tratar de meras desviaciones irrelevantes.

Lo importante en el delito de asociacién ilicita es la actividad social
real (delictiva) de la asociacién y no el fin social aparente o el que
surge formalmente -y de manera enganosa—- de sus estatutos?.

No es necesario que la asociacién se constituya desde un inicio —es
decir, desde su fundacién-como una asociacién criminal?®®. Nada obs-
ta a que la finalidad o la actividad delictiva pueda agregarse, incluso,
en el transcurso de su iter social, luego de un tiempo de creada la
asociacion®.

Sin embargo, en este caso se ha de sefalar que no deben ser con-
siderados como responsables penalmente todos los integrantes dela
asociacién, sino aquellos miembros que hayan determinado el nuevo
cursoy los nuevos objetivos de la organizacién, como los que s¢ hayan
adherido —expresa o ticitamente— a ellos, descartandose a los socios
primigenios que se hayan opuesto —negandose a integrar— al nuevo
proyecto social, como a los que ignoran el cambio de rumbo de Ia
asociacion.

Creemos que en estos casos la responsabilidad penal de los socios
primigenios debe exigir una adhesién positiva -generalmente expre-
sa— y que puede también revelarse a través de actos concluyentes.

284 Cfr, Juan BusTos RaMiRez, Op. cit., p. 328.

25 Cfr. Véase la sentencia 134 de la casacién italiana del 12 de Enero de 1990 recogida
en S. BELTRAN, R Marmo. vy R. PETRUCC, OP. cit, p. 981: «Para la configuracion del delito de
asociacién para delinquir la ley no reclama, como requisito necesario, la especifica
creacién de una organizacién: basta con el uso de una estructura que puede ser preexis-
tente a la ideacién criminal y que contaba con una finalidad licita»; Juan José GONZALEZ
Rus, Op. cit.,, p. 4; Francisco Javier PuvoL MonxTERE, Op. cit,, p. 4540; Carlos Creus, Op. cit.,
p. 108; Laura ZUSiGa RoDRIGUEZ, Op. cit., p. 294; Abel Cornglo, Op. cit., p. 50, Sebastidn
SoLer, Op. cit., p. 605; Julio Fabbrini MRAReTE, Op. cit., p. 191.

%86 £ sentido critico con este extremo: Gonzalo QUINTERO OLIVARES, OP. cit, pp. 184y
188. En el Perti se muestra también critico en este punto Fidel Rojas Varaas, Op. cit., p. 66,
cuando reclama la preexistencia de la organizacién criminal.
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La diferencia entre la asociacidn creada para delinquir desde su ini-
cio, de aquella asociacién cuya condicién criminégena la adquiere pos-
teriormente, sGlo reviste cardcter temporal?®’ y no posee otro sentido.

Una de las principales objeciones que se dirige contra la amplia
regulacién del delito de asociacién para delinquir es el posibilitar la
aplicacién indiscriminada de la infraccién a todos los casos en los que
se cometa delitos en el seno de una persona juridica, ya sea por una
decisién individual o por uno de sus érganos, determinando un incre-
mento exagerado de la carga punitiva y una hipertrofia del sistema
penal?®. Frente a ello se oponen una serie de precisiones.

Una de ellas destaca que siempre el delito de asociacién para de-
linquir ha tenido como uno de sus principales dmbitos de aplicacion el
desarrollo de las actividades y el marco organizacional de las personas
juridicas, al margen de si son de Derecho Privado o de Derecho Publi-
¢o, o de procedencia nacional o procedencia extranjera, lo cual no
representa novedad alguna o un efecto expansivo de la infraccién®™.

Sin embargo, una cosa es que también las personas juridicas se
vean comprendidas por el delito de asociacién y otra muy distinta
que su aplicacién se reduzca a ellas, cuando en realidad su cobertura
es mucho m4s amplia, alcanzando a las asociaciones de hecho, socie-
dades irregulares o a simples vinculos asociativos, siempre que cuen-
ten con una organizacién al menos rudimentaria y sus objetivos sean
criminales.

87 Cfy, Juan José Govzirez Rus, Op. cit, p. 4.
W Asi, Gonzalo QUINTERO OLIVARES, Op. cit., pp. 182y 184,

%9 Cfr. Antonio Garcia Pasros e Moua, Op. cit., p. 245: «la constitucién de una
entidad no santifica los fines perseguidos por ésta: ni ha de ser un absurdo obsticuloala
persecucién de los actos criminales. (Por qué conceder tal prima a quienes no sélo se

- asocian para conseguir fines contrarios a la ley, sino que, ademds, ocultando y enmmasca-
rande fraudulentamente los mismos, obtienen una couforiable apariencia de legalidad,
ampardndose en formas civiles y mercantles? [.....] Una sociedad o asociacién debe
reputarse ilicita si son ilicitos los fines que realmente persigue, prescindiendo de la forma
que adopte en cuanto persona juridica. Lo contrario abrirfa una peligrosa brechaen la
pecesaria tutela de hienes e intereses sociales, inadmisible desde el punto de vista de
politica criminal»; Juan José GoxzaLez Rus, Op. cit., p. 10.
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Por otro lado, el temor a que todo delito cometido por los 6rganos
de una persona juridica o en su interior genere un efecto criminogeno
indebido por la aplicacién del delito en examen se disipa facilmente
al tomar en cuenta que para que ello ocurra debe cumplirse primero
con las exigencias derivadas del tipo penal como es que se trate de una
agrupacién de dos o més personas, la existencia de un vinculo asociati-
vo, estable, permanente, con una adecuada organizacién que cuenta
con una disciplina corporativa y un programa criminal determinado.

Si el delito o el conjunto de infracciones que se cometen se llevan
a cabo de manera esporadica y eventual, y se prueba que no obedecen
a una actitud criminégena de grupo o a la existencia de un plan crimi-
nal, sencillamente habra que imponer una sancién por los delitos co-
metidos, sin aplicar el tipo legal en cuestién, dejando a salvo, claro
estd, la posibilidad de aplicar el comiso 1 otras sanciones penales.

Debe puntualizarse que la aplicacién del delito de asociacion para
delinquir a una organizacién empresarial, o de manera general a una
persona juridica, no estd condicionado a la prueba que todos los so-
cios, jefes, fundadores, accionistas o trabajadores se hayan relacionado
a través de un vinculo asociativo de naturaleza criminal, ya que la ley
no lo requiere ni es necesario desde la perspectiva politico-criminal.

Solo basta que dos 0 mas miembros de la direccion, gerencia, con-
sejo de administracién o de vigilancia obren dentro de un programa
criminal y bajo el cumplimiento de las condiciones dogmaticas ante-
riormente sehaladas.

4. Los llamados fines intermedios o secundarios

La asociacién ilicita se configura no sélo cuando los fines ltimos
de la organizacién son ilicitos, sino también cuando los fines interme-
dios tienen dicha naturaleza. Puede hablarse en tal sentido de fines
intermedios o secundarios. Incluso puede suceder que los fines principa-
Jes o Gltimos de la asociacién sean completamente licitos o altamente
positivos, pero si 1a operatividad de ciertos medios®® (v. gr. violentos) o

20 Al respecto véase la sentencia del Tribunal Supremo espafiol del 18 de Marzo de
1991 recogida en José MoyNa MENGUEZ Y otros, Op. cit., p. 892.
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la realizacién de los fines secundarios supone la ilicitud de los mismos,
no cabe duda que estamos ante una asociacidn ilicita.

Con razén, se sefiala que no es necesario que el programa social o
la finalidad de la asociacién se agote en la proyeccién y comisién de
cierto género de delitos, sino que basta que éste sea un fin secundario
o que sirva de instrumento y medio para alcanzar los fines Gltimos™!.

Es posible que haya una coexistencia de los fines criminales y la activi-
dad licita®®?.

Resulta indiferente que ei fin de cometer delitos sea instrumental
respecto al objetivo o la actividad principal a la que piensa dedicarse o
se dedica la asociacién, v. gr., se cometen una serie de sabotajes y asesi-
natos con el fin de tomar el poder; o que 1a asociacién se configure
con el solo propésito de cometer exclusivamente delitos®,

5. {Qué debe entenderse por la finalidad de «cometer»
delitos?

La ley peruana ~como la mayorfa de legislaciones penales del De-
recho Comparado— hacen reposar la esencia de la asociacidn ilicita
en la finalidad de cometer delitos. La problemdtica que deriva en

este punto es precisar qué debe entenderse por la frase «cometer
delitos».

En una primera lectura se podria equiparar el verbo cometer como
sinénimo de gecutar delitos; de tal modo que sélo se castigaria a las
asociaciones que tiendan, ellas mismas, por sus miembros o a través de
terceros, a ejecutar delitos. Si se sigue este planteamiento de manera
irremediable caerian fuera del tipo penal los casos en donde el objeto
o la actividad de la asociacién no se dirige a ejecutar hechos delictivos,
sino a incitar, inducir, favorecer o colaborar a la comisién de delitos o
ella se orienta a encubrir u ocultar sucesos criminales. No serian

81 Cfy. Antonio Garcia PaBLOs DE MoLiNa, Op. cit., p. 246,
2 Cfy, Gabrio Forrt, Op. cit., p. 1157,
5 Oy Id., p. 1157,
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abarcados también los casos en el que la actividad de la asociacién se
limita a preparar —y no a cometer-— delitos.

Una comprensién del «cometer delitos» como la que se acaba de
aludir traerfa consigo profundas limitaciones de caracter politico-cri-
minal, pues dejarfa fuera del contexto tipico del art. 317? una serie de
comportamientos que de modo indudable cumplen con el requisito
del merecimiento y necesidad de pena. Ello se deriva de restringir su
aplicacién a los supuestos en los que la propia asociacién o sus miem-
bros ejecuten el o los delitos.

Una segunda interpretacién de la frase «cometer delitos» sostiene
que ésta no debe equipararse a gjecuiar algin delito, sino mds bien a
llevar a cabo cualquier clase de comportamientos que puedan funda-
mentar en su caso la responsabilidad criminal del autor con arreglode
los preceptos de la parte general o de la parte especial, siendo indife-
rente el hecho de sila comisién del delito lo realiza un integrante de
Ja asociacién o un tercero®*.

El cometer delitos -y, por tanto, la cobertura del delito de asocia-
cién ilicita~ no s6lo se limitara a los casos en los que la organizacin
gjecute por su cuenia, por obra de sus miembros o de un tercero hechos
criminales, sino recogerd los casos en los que se provoca ¢ incitaa terce-
ros a delinquir o si se busca encubrira los culpables en sucesos crimina-
les o s6lo existe la conducta de preparar la ejecucidn del delito para
que terceros lo cometan.

6. La no exigencia del «principio de ejecucién» de los delitos
que son programa de la asociacién

Como se ha sefialado, la asociacién ilicita se castiga siempre que 12
organizacién tienda a cometer delitos y no cuando su finalidad se orien-
te a cometer cualquier otra clase de ilicitos (civiles, administrativos,
laborales, etc.) o actos inmorales, independientemente de su grave-
dad y naturaleza.

21 Af. Antonio GARGIA PABLOS DE MOLINA, Op. cit., p. 277; Juan BusTos RamiREZ, Op. cit..
p. 329.
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Al afirmarse que la asociacién debe orientar su objeto y actividad a
cometer delitos se pretende remarcar que los hechos proyectados y
delineados en su programa deben subsumirse en alguna figura del
Cédigo Penal o en algiin tipo penal de una ley especial. Sin embargo,
una cosa es exigir que la finalidad y objetivos de la organizacién se
dirijan a cometer delitos y otra muy distinta es reclamar la necesidad
que para la punicién del comportamiento se requiera un principio de
ejecucién o por lo menos un acto preparatorio del hecho delictivo.

La ley penal peruana —como la inmensa mayoria de legislaciones
del Derecho Comparado~ hace descansar la punicién de la asocia-
cién ilicita en el hecho que su programa y sentido se oriente a ejecu-
tar delitos; mas no en que estos se gjecuten, preparen o se cometan
realmente®®.

Flfin de cometer delitos implica asumir un plan serio de actividad,
un compromiso con el programa de la asociacién y no un proposito
vago, genérico y ambiguo™®,

7. Ladeterminacién e indeterminacion del programa criminal
de la asociacion

No obstante, si lo que la ley exige es inicamente que el programa
o el proyecto criminal sea delictivo —sin afiadir otro requisito ulterior-
el problema reside en precisar cudl es el grado de determinacion y
certeza que debe exigirse respecto a dicho programa o a los delitos
que se proponen cometer.

La doctrina responde 2 esta interrogante sefialando que no es in-
dispensable determinar la especie del delito que se pretende realizar,
ni la forma como se busca lograr su consumacion.

La ley penal s6lo exige que la asociacién criminal est€ destinada a
cometer delitos, sin que importe la clase, naturaleza, modalidad tipica
y medios de consumacién o la gravedad del hecho. Por ello, el juezno

2% Cfr. Abel Corngjo, Op. cit., p. 45.
6 Cfr. Gabrio Foxr, Op. cit., p. 1157.
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debe exigir como un requisito del tipo y una condicién para imponer
la penalidad la pruebay explicacién detalladay minuciosa de los deli-
tos, su forma, clase, gravedad o modos de ejecucion. Basta que se lle-
gue a probar que la asociacién buscaba cometer delitos.

Empero, ello no es obstaculo a que al juez pueda averiguarlo o que
no se le permita conocer los detalles de la organizacién criminal. La
indeterminacién de los fines de la asociacién no debe ser absoluta,
sino relativa®’. Sin embargo, no faltan quienes exigen que la asocia-
cién debe buscar cometer delitos determinados®™ o que los delitos de-
ben ser concretamente individualizables?.

En todo caso, se ha de recordar que sobre el caracter delictivo de
los fines de la asociacién no debe existir duda alguna, pues se trata de
un elemento esencial del tipo penal en cuestion.

8. iQué debe entenderse por delito? La exclusién de las
faltas

Cuando la ley penal alude a la agrupacién de dos o mas personas
«destinada a cometer delitos» no sefiala la clase de delitos, ni su ubica-
cién en el C.P, ni el bien juridico puesto en peligro o lesionado por la
conducta criminal. Da lo mismo si se trata de un delito comisivo u
omisivo®®, de un delito de simple actividad o de resultado, de medios
o modos de comisién referenciados o si es un delito de peligro abstrac-
to o de un delito de peligro concreto.

También el programa criminal puede recaer en delitos perseguibles
ainstancia privada, v. gr., los delitos contra el honor o contra la intimi-
dad, siendo indiferente el hecho que la persona haya o no interpuesto
una querella criminal®’.

297 Cfr, Antonio Garcia PasLos DE MoLma, Op. cit., p. 281
208 Asi Abel Corngjo, Op. cit., p. B3.
999 pof, José Maria TAMARTT SUMALLA, Op. cit., p. 1448.
300 Cfr, Paulo José Da CosTa Jr., Op. cit,, p. 123.
80! Gfr. Cfr. Francesco ANToUsEL Op. cit., p. 241; Salvatore Arbrzzont, Op. cit., p. 194.
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Asimismo, no importa la gravedad del delito o de los delitos que se
proyectan cometer. El Cédigo Penal peruano no establece ninguna
discriminacién acerca de los hechos punibles que pueden dar lugaral
delito de asociacién ilicita. Su silencio en este punto llevaala reflexion
que ningtin delito debe considerarse excluido, independientemente
de su naturaleza y de su gravedad. Se reprime igualmente a la asocia-
cién que se dirige a cometer delitos de bagatela o de poca escala
penoldgica (dafios, hurto simple, hurto de uso, injurias, etc.) como la
asociacién orientada a cometer los crimenes mds horrendos o graves
como asesinatos, genocidios, trifico ilicito de drogas, etc.

Desde el punto de vista teleoligico y de la mano del principio de
proporcionalidad parece conveniente plantear, desde una perspectiva
de lege ferenda, 1a necesidad que una futura reforma legislativa restrinja
la aplicacién de la asociacién ilicita a los casos en que los fines delictivos
que se pretendan cometer sean por lo menos de mediana gravedad,
excluyéndose asi de punicién a la asociacién que pretenda cometer,
por ejemplo, delitos de bagatela o hechos que en cuanto a su grave-
dad y repercusién social son leves.

S6lo asi se podrfa armonizar y compatibilizar los alcances del prin-
cipio de proporcionalidad®?y el delito de asociacién ilicita que en su
modalidad simple cuenta con una pena que va de los tres a los seis
afios y en su modalidad agravada impone una sancion no menor de
ocho afos, situacién que lleva a plantear la imperiosa necesidad de
exigir que por lo menos la clase de delitos, cuyo fin se propone come-
ter la asociacién, cuenten con una penalidad mayor de tres anos, pues
de otro modo se corre el riesgo de incurrir en la paradoja de sancionar
con una pena mayor —evidentemente desproporcional e injusta- la
comisién de delitos que cuentan con una penalidad simbélica o de
escasa entidad, llegando al absurdo de penar con mayor drasticidad la
creacién de una organizacion dirigida a cometer delitos que la propia
comisién real y efectiva de los mismos.

No obstante lo dicho, una cosa es buscar armonizar el delito de
asociacion ilicita y su respectiva penatidad con los principios del Dere-

%02 A] respecto, José Luis CasTILLO ALva, Op. cit., p. 279y ss.
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cho Penal —en especial con el principio de proporcionalidad- y otra
muy distinta es tratar de reducir los posibles delitos que busca cometer
una organizacién criminal a un numerus clausus, por lasituacién erratica
dado que la realidad social se encargaria facilmente de superar dicho
catalogo con el consiguiente riesgo de impunidad y la afectacién de
los criterios preventivo generales™.

Si bien no estd excluido de la asociacién ilicita algin delito en con-
creto, pues el legislador parte de la premisa que cualquier infraccion
contenida en el C.P. 0 en una ley especial —siempre que sea delito en
sentido técnico— estd en condiciones de realizar la tipicidad del art.
3172, la misma redaccién del precepto hace ver que la ley penal ha
establecido dos escalas de penalidad segiin la clase de delito que la
asociacién pretenda realizar.

Asi, mientras en el primer pdrrafo se impone una pena privativa
de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios para cualquier
asociacién con fines delictivos, en el segundo parrafo se Impone una
pena no menos de ocho afios si los delitos que constituyen el programa
de la asociacién son el genocidio (art. 319¢), delitos contra la seguri-
dad ¥*y tranquilidad publicas®®, contra el Estado y la defensa nacio-
nal®® o contra los poderes del Estado y el orden constitucional®”’. Es

8% Cfr. Antonio Garcia PagLos DE MoLg, Op. cit., . 287.

15 Dentro de los delitos contra la seguridad priblica puede enumerarse los delitos de
peligro comuin (delitos de peligro comiin con medios catastréficos, conduccidén de vehi-
culos en estado de ebriedad o por efectos de las drogas, fabricacidn y tenencia ilegal de
armas, municiones y explosivos, etc.), Los delitos contra los medios de transporte, comu-
nicacién y otros servicios piblicos, delitos contra la salud piblica {contaminacién y
propagacién, trafico ilicito de drogas), delitos conura el orden migratorio (trafico ilicito
de personas).

%05 Las infracciones que s¢ incorporan dentro de los delitos contra la tranquilidad
piblica son: delitos contra la paz piblica (reunién wmubluaria y provocacién a delin-
quir, apologia del delito, actos de profanacién o ultraje a los difuntos) y terrorismo.

505 Se pueden contar como delitos contra el Estado y la defensa nacional los atentados
contra la seguridad nacional y taicién a la patria, los delitos que comprometen las
relaciones exteriores del Estado v los delitos contra los simbolos y valores de la patria.

%7 1_os delitos contra los poderes del Estado y el orden constitucional son la rebelion,
la sedicién y el motin.
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de lamentar el hecho que no se incluya dentro de la asociacion ilicita
agravada (art. 317, segundo parrafo) los delitos contra la humanidad
—salvo el delito de genocidio— como la desaparicién forzada o la tortura.

La interpretacién del término delito debe efectuarse segun crite-
rios técnicos (injusto tipico) y no de uso social. S6lo asi es posible soste-
ner la exclusién dentro del art. 317¢ de la asociacién cuya finalidad es
cometer faltasy no delitos*®.

A esta conclusién se arriba no sélo apelando a un uso técnico del
lenguaje, sino en virtud a una interpretacién respetuosa del principio
de proporcionalidad y del principio de intervencién minima que ve
como una expansién insoportable e innecesaria para la afectacion de
los derechos de los ciudadanos 1a incorporacién dentro de la asociacién
ilicita de aquellos fines que se relacionen con la comision de faltas,

Por otro lado, se descarta también del dmbito de punibilidad los
casos en los que el delito que pretende cometer la organizacién crimi-
nal es un delito culposo o imprudente, dado que la finalidad e
intencionalidad de la asociacién ilicita es incompatible con la natura-
leza y esencia de los delitos culposos™®. Lo mismo ocurre con los deli-
tos preteritencionales®!?,

9. La referencia a la pluralidad de delitos

Laley peruana, en la redaccién del tipo del injusto de la asociacién
il{cita, cuando se refiere a «cometer delitos» se ha decidido por em-
plear el plural. La pregunta que sugiere dicha formula legal es saber si

303 Cfr. Giovanni Fianpaca y Enzo Musco, Op. cit., p. 474; Cfr. Salvatore ARpizzoNE, Op.
cit., p. 194; Juan José GonzaLez Rus, Op. cit., p. 4; José Maria TAMARIT SUMALLA, Op. cit., p.
1448; Alfonso SErrano GanEz, Op. cit., p. 888; Juan Bustos Ramirez, Op. cit., p. 329; Carlos
Creus, Op. cit., p. 108; Justo LAJE Axava, Op. cit., p. 27; Giuseppe MaGCIORE, Op. cit., p. 452;
Carlos FONTAN BALESTRA, Op. cit., p. 408; Scbastidn SoLEr, Op. cit., p. 606; Paulo José Da
CosTaJR., Op. cit., p. 123. En contra, Antonio GarRcia PABLOS DE Motrina, Op. cit., p. 281 yss.

39 Cfr. Juan BusTos RaMiRez, Op. cit., p. 329; Julio Fabbrini MirABeTE, Op. cit, p. 190;
Gabrio ForTs, Op. cit., p. 1156; Jests BErvaL Prvzoxy, Op. dit, p. 463,

1 . Gabrio Forrl, Op. cit., p. 1156.
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puede existir una asociacion ilicita dirigida a cometer un solo delito o
si, en todo caso, COmo se desprende del expreso tenor legal, es indis-
pensable que la finalidad dela organizacién criminal sea cometer va-
rios delitos.

Respondiendo dicha interrogante, creemos que la finalidad de la
asociacién criminal debe ser cometer un numero plural de delitos®!.
A ello abonan una serie de razones.

En primer lugar, la propia redaccion del precepto se inclina por
exigir que la organizacion se oriente a cometer delitos; no bastando el
propésito de cometer un delito en particular {argumento gramatical).
Si 1a ley hubiera querido exigir lo contrario le era suficiente tener en
cuenta la necesidad de redactar el precepto en singular, excluyendo
cualquier referencia al plural.

En segundo lugar, desde el punto de vista teleologico, se apunta que
una diferencia esencial entre la asociacién para delinquir y las formas
tradicionales de participacién —en especial la conspiracion para delin-
quir- consiste en que mientras esta Gltima supone un acuerdo cir-
cunstancial de voluntades para cometer un delito concreto, luego del
cual por lo general se disuelve dicho acuerdo, la primera implica una
organizaci6n estable y permanente €n el tiempo que trasciendey va mds
allé de la finalidad de cometer un delito especifico’®. Mientras una
sucumbe con la finalidad de cometer un delito, la otra se extiende en
el tiempo y por su misma naturaleza de estabilidad se proyecta a la
comisién de otros delitos.

En ese sentido, no puede calificarse como una asociacion ilicita
aquél acuerdo de voluntades dirigido, por ejemplo, a cometer un con-
creto delito de estafa. Sin embargo, habra delito si dicho colectivo so-
cial luego de organizarse, distribuyendo funcionesy manteniendo una

811 Cfr, Salvatore ARDIZZONE, Op. cit., p. 194; Sebastidn SoLer, Op. cit., p. 605; Giuseppe
MAGGIORE, Op. cit., p. 452; Jests BERNAL Pruzon, Op. cit., p. 464, quien, siguiendo a MANZINI,
anota: «ia expresion delitos significa varios hechos delictuosos; es decir, varias acciones
previstas en la ley como delitos, independientemente de su eventual unificacién mera-
mente juridicas.

812 Gfy. Gabrio Forrt, Op. cit,, p. 1156, Francesco Antouser, Op. cit., p- 242.
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linea de mando, y teniendo duracién en el tiempo, posee como finali-
dad cometer varios delitos de estafa.

El mantener la especificidad del delito no implica que la comisién
del mismo no pueda ser plural®?, En tal sentido, asociarse para come-
ter un solo delito no integra la idea juridico penal de asociacién para
delinquir®*. $i un grupo de personas quiere cometer un solo delito,
por mas que se llame y autodenomine asociacién, estaremos aqui ante
una conspiracién para delinquir; y no precisamente ante el delito de
asociacién ilicita. Asi también lo ha reconocido la jurisprudencia na-
cional, por ejemplo, en la resolucién de la Sala Anticorrupcién C, de
fecha 19 de Marzo del 2005, se sefiala que el plan de la asociacién para
delinquir debe dirigirse a la «comision de una pluralidad de delitos», tos
cuales no se agotan en una conducta delictiva determinada’'®.

Por otro lado, se destaca que sila asociacién tuviera como finalidad
la comisién de un solo delito no lograria cumplir con un requisito esen-
cial para su existencia juridica: la necesidad de organizacién. No se
lograria explicar de manera suficiente el por qué en estos casos se
prescinde de aplicar las reglas comunes de la autoria y la participa-
cién, apeldndose a una figura penal como la asociacion ilicita.

Pese alo dicho, y habiéndose constituido la asociacién con el fin de
cometer varios delitos, puede suceder que la organizacion sélo llegue
a cometer un solo delito; por ejemplo, porque luego de realizado el
hecho se disolvié la asociacién por causas ajenas a los socios, se detuvo
a sus miembros, o se produjo la muerte de la mayoria de ellos, etc316,

Los delitos que proyecta cometer la asociacién no deben ser nece-
sariamente de una sola clase, encontrarse reunidos bajo un mismo
epigrafe o deben afectar a un mismo bien juridico®!”. Sibien esto eslo

313 Cfr. Gabrio Forrl, Op. cit., p. 1157,

8384 Cfy. Francesco ANToLses, Op. cit., p- 241.
915 Véase ¢l Expediente 039 - 04 - A.

316 Cfr, Abel CorxgJo, Op. cit,, p. 57.

317 Cfr, Jesds BERNAL Prvzow, Op. cit., p. 455,
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comtn, no existe ningun inconveniente dogmético ni observacién
politico-criminal vilida que impida que los delitos que proyecte come-
ter la organizacién sean variados y de diversa indole, incluso puede
que no exista alguna relacion material entre si. La existencia juridica
de la asociacién y su relevancia penal no se debe supeditar a que los
delitos sean de una sola clase, especie o se encuentren formal o mate-
rialmente relacionados entre si.
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|. Eldolo

La tnica modalidad comisiva del delito de asociacién para delin-
quir por imperio del principio de legalidad (art. 12%) es la conducta
dolosa en cualquiera de sus modalidades, ya sea dolo directo de primer
grado, dolo directo de segundo grado o dolo eventual®®. La ley no
exige ningun elemento subjetivo especial o una motivacién partcu-
1ar®19. Sélo hay una tendencia interna trascendente que queda refleja-
da por la referencia a cometer otro delito.

El dolo requiere ante todo el conocimiento y el saber que se for-
ma parte de una agrupacién de dos o mds personas y cuyo fin es
cometer delitos’®. El sujeto debe saber que forma parte de una es-

318 Ofy. Laura ZUWiGA RODRIGUEZ, Op. cit., p. 295; Justo LAJE Axava, Op. cit, p. 24.

Exigen dolo especifico. Francesco ANTOLISEL Op. cit., p. 243; Gabrio Form, Op. cit., p. 1158;
Salvatore ARDIZZONE, Op. cit., p. 198; Mario VALIAXTE, Op. cit., p. 111; Andrea Castatpo, Op.
cit., p. 14: «La presencia del dolo especifico es sin duda un requisito delimitativo y selectivo
de la responsabilidad penal y como tal abstractamente adecuado a un derecho penal de
extrema ration; Jesis BERNAL PINZOX, Op. cit., p. 464; Fidel Rojas Varcas, Op. cit., p. 68.

%18 Cfr. Salvatore ARDIZZONE, Op. cit., p. 197; Julio Fabbrini MraBetE, Op. cit., p. 191.
320 (5fr. Giovanni Fiaxpaca y Enzo Musco, Op. cit., p. 475; Gabric FORTI, Op. cit., p. 1158;
Thomas WEIGEND, Op. cit., Sebastidn SoLERr, Op. cit., p- 603.
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tructura organizada, o conocer su existencia, y de la finalidad ala que
ella tiende®.

No es necesario que el dolo abarque especificamente la clase y gra-
vedad de los delitos que se pretende cometer en la asociacion o los
que el socio pretende realizar. Tampoco se requicre que el sujeto sea
conciente del acto preciso en el que se integra a la asociacion. Basta
que conozca que forma parte de ella.

Desde el punto de vista sistematico el comportamiento doloso 1o
puede ser de un solo sujeto, sino de todos los que forman parte de la
organizacién criminal, en virtud a la naturaleza plurisubjetiva de la
formulacién tipica®?. En efecto, si, por ejemplo, cinco personas for-
man la asociacién v sélo una conoce —el lider— que se trata de un gru-
po criminal, mientras las demas prestan sus aportes sin Ja conciencia
de ello no habri delito de asociacién para delinquir en la medida que
hay una causa de atipicidad de naturaleza subjetiva (falta el dolo).

No se exige un conocimiento pleno de los delitos a los que la aso-
ciacién se dedica. Ni tampoco que conozca la gravedad, nimero o na-
turaleza de los mismos. Basta que sepa que forma parte de una organi-
zacién con fines criminales. Debe destacarse que una cosa es exigir el
conocimiento de los fines delictivos de la asociacion y otra muy distinta
es el conocimiento de las actividades de cada socio en particular o los
delitos que estos cometen dentro o al margen de la organizacién®™?. La
Jey s6lo sc detiene en lo primero, mientras que lo segundo resulta
irrelevante.

Asimismo, debe diferenciarse el caso en el que se proyecta, infor-
ma o participa en la planificacién o ejecucién de un delito con un
directivo, jefe, fundador o un mero integrante de la asociacidn crimi-
nal del hecho —~completamente diferente~ de formar parte, integrar

¢y, Salvatore ARDIZZONE, Op. cit., p. 198. Véase, ademds, la sentencia 709 de la casa-
cién jtaliana del 26 de Enero de 1993 recogida en 8. BELTRAN. R Marivo. y R. PETRUCC, Op.
cit, p. 984.

3¢ Mario VALIANTE, Op. cit., p. 112,
523 Cfy, Gabrio ForTl, Op. cit., p. 1158,
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o pertenecer a dicha organizacién. Las coordinaciones esporddicas o
los apoyos coyunturales no determinan la calidad de socio o de inte-
grante de'la asociacion. Aqui bien puede plantearse, si es que se acep-
ta’™, la posibilidad de participaci6n en el delito de asociacién para
delinquir.

La ley penal reprime sélo el hecho de formar parte de una asocia-
cién que busca cometer delitos y no exige que el asociado quiera co-
meter los delitos a los que la organizacién se dedica. Incluso, puede
suceder que la persona conozca que forma parte de una asociacién
ilicita pero no quiera intervenir materialmente en los actos criminales
que ésta ejecuta, los que incluso es posible que los repruebe, pero atin
asi existe de modo inconfundible el delito de asociacién ilicita®™. Ello
se debe al hecho a que laley no le importa en absoluto que la persona
quiera cometer delitos, pues lo tinico que le interesa es que forme
parte de una agrupacion que busca perpetrar delitos®, atin cuando
nunca los cometa ni quiera cometerlos.

El formar parte de una asociacién que tiene como fin cometer
delitos, no equivale ni sustituye a la voluntad individual de delinquir.
Es completamente irrelevante 2 la tipicidad del delito en cuestién el
hecho que el integrante de la organizacidn quiera o no cometer deli-
tos, dado que basta en la realizacién del tipo con el formar parte de
ella sabiendo que el ente colectivo busca cometerlos.

Los fines delictivos de 1a asociacién no dependen de la creencia de
la persona que se integra o que forma parte de ella. Asi, por ejemplo,
si alguien sc afilia a una asociacién para subvertir el orden piblico o
alterar la tranquilidad publica no por ello va a responder bajo los al-
cances del art. 317¢, pues su voluntad criminal no es la voluntad de la
asociacién que sigue teniendo objetivos licitos. No actua tipicamente
respecto al delito de asociacion ilicita. Si comete un acto delictivo por

1 By contra, Jestis Maria Sitva SiNcez y Ujala JosH JUBERT, Op. cit, p. 38,

35 Fpy contra, Garlos FoNTAN BALESTRA, OP. cit., p. 408, quien sefiala que ¢l propésito de
delinquir debe inspirar a todos y cada uno de sus miembros.

3% Véase la sentencia 709 de la casacidn iraliana del 26 de Enero de 1993 recogida en 3.
BELTRAN, R MaRiNo. y R. PeTRUCCH, Op. cit, p. 982,
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su cuenta, valiéndose del ente colectivo que lo cobija su responsabili-
dad penal serd por dicho delito, mas nunca por el art. 31 78,

En sentido contrario, si una persona forma parte de una organiza-
cién cuyo fin es alterar la tranquilidad piblica responderd penalmente
por el delito de asociacién ilicita, a pesar que nunca altere la tranqui-
lidad publica o pese a que no se afilie para subvertir dicha tranquili-
dad, siempre que ~desde nuestra perspectiva (uf infra)- realice actos
a favor de dichos objetivos. Tampoco es necesario para el dolo que el
autor apruebe plenamente y de manera absoluta todos los objetivos
criminales de la asociacién a la que pertenece o que avale todos sus
métodos, estrategias y tacticas.

El dolo no debe necesariamente abarcar el conocimiento de los
detalles y pormenores de lo que ocurre dentro de la asociacion ilicita
como las caracteristicas de su organizacién, de la distribucién de fun-
cionesy el conocimiento de la cadena de mando. La ley no le exige al
integrante un conocimiento vasto o pleno acerca de la organizacién
delictiva. Tampoco le exige el saber la dimensién, alcance y cobertura
del ente ni todos los fines criminales que persigue.

Asimismo, no s necesario que se conozca personalmente 2 todos
los socios o integrantes de la asociacién®®’, Incluso, puede suceder que
Nno se conozca ni se tenga un trato personal con alglin miembro. Ello
no es problema para la tipicidad del comportamiento, pues lo tinico
que la ley requiere es que se sepa que se forma parte de una agrupa-
cién de dos o més personas®®, lo cual no implica que se conozca sus
nombres, identidades o se tenga un trato o afinidad con ellogd?,

La ley respecto al dolo exige el conocimiento de la existencia dela
organizacién y de sus fines (criminales), mas no requiere de un cono-
cimiento de sus miembros o de un conocimiento detallado de su orga-
nizacién interna. Por tanto, hay dolo cuando se conococe que se per-

87 Cfr, Gabrio Forti, Op. cit., p. 1138,
328 Mario VaLIANTE, Op. cit., p. 52.

9 Cfr, Carlos FONTAN BALESTRA, Op. cit., p. 405; Abel Corxgjo, Op. cit., p. 46; Justo LAJE
ANpva, Op. cit., p. 24; Carlos Creus, Op. cit,, p. 109.
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tenece a una organizacién que tiene fines criminales, pese a que nose
sepa minuciosamente los alcances de su estructura interna o se igno-
re, por ejemplo, quiénes son sus jefes, los mecanimos de rotacién en el
ejercicio del poder, el lugar donde se encuentran, los planes futuros
de expansién, los contactos con otras organizaciones extranjeras, los
mecanismos de adquisicién y proteccién de los fondos con los que fi-
nancian sus actividades, etc.

Lo dicho es importante en la medida que no puede alegarse como
excusa capaz de fundar un error de tipo el hecho que no se tenga
plenaidea acerca delareal dimensién, alcance y cobertura de la orga-
nizacién criminal. El que no se conozca a todos los miembros, ni se
sepa de todas las actividades de la asociacién criminal no debe condu-
cir a pensar que elsujeto ha incurrido en un error de tipo, dado que a
la ley lo dnico que le importa es el conocimiento de que se forma
parte de una asociacién destinada a cometer delitos, sin que sea nece-
sario entrar a exigir un conocimiento pormenorizado.

2. Elerror

El error de tipo vencible o invencible excluye la responsabilidad
penal (art. 14%). Dicha regla también es aplicable al delito de asocia-
cién ilicita. Bl error puede consistir en no saber que se forma parte de
una organizacién®?, ya sea porque un tercero sin autorizacién lo hain-
corporado o porque la persona no conoce que €n virtud del comporta-
miento realizado se encuentra vinculado ala asociacion criminal, v. gx.,
Juan realiza una donacién de 10.000 délares a una asociacién, la cual en
sus estatutos dispone que todo aquél que efectiie una donacién igual o
por encima de dicha cifra se convierte automdticamente en asociado.

E] error también puede recaer sobre la existencia juridica de la
agrupacién y en particular en o que atafie al nimero minimo de inte-
grantes de la misma®®'. Por ejemplo, el que acuerda con otra persona

330 Cfr. Giovanni Fiannaca y Enzo Musco, Op. cit., p. 475; Gabrio For, Op. cit., p. 1159;
Salvatore ARDIZZONE, Op:. cit., p- 198; Fidel Rojas VARGAS, Op. cit., p. 68.

331 Cfr. Carlos Creus, Op. cit, p. 112.
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formar una asociacién con fines criminales, v. gr., estafar a determina-
das personas ignorando que el niimero requerido para constituir una
asociacién ilicita es tres y no dos como erréneamente cree.

Asimismo, constituye error de tipo el no saber que la organizacién
ests dedicada a fines delictivos bajo la creencia, por ejemplo, que s6lo
se dedica a cometer otra clase de ilicitos como, por ejemplo, ilicitos
civiles, administrativos, laborales, etc., o s6lo persigue fines inmorales o
atentados contra la ética.
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|. Ei problema de la autoria y la participacién en el delito
de asociacién para delinquir

a) ;Favorecer es lo mismo que formar parte?

Los delitos de convergencia®?, entre los que se cuenta el delito
de asociacién para delinquir, presenta 12 dificultad acerca de si se
aceptan formas de participacién criminal, v. gr., la instigacidén © com-
plicidad, o si, mas bien, la tinica forma de intervencién en el hecho
es a través de la autoria y sus formas (autoria, coautoria y autoria
mediata). '

El problema reside en diferenciar la participacion externa a favor
de la asociacién de lo que son las formas de realizacién del delito con-
tenido en el art. 3172 del C.P. y que viene dado por el «formar parte».
Muchas veces se entiende que colaborar con la asociacién es lo mismo
que formar parte de ella.

Dicha problemdtica se agudiza mas atin cuando la sensibilidad so-
cial se acrecientay ve ala contiguitd (1a colaboracién del sujeto extrano

E————— ]

382 (. Marfa del Mar CARRASCO ANDRING, Op. cit., p. 155y ss.
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con la organizacién criminal) como uno de los aspectos mas reprobables
y perniciosos en el plano social*®?, generandose a su alrededor un de-
bate politico y juridico de suma trascendencia®*,

La pregunta que se formula: ¢Es suficiente que se efectie cual-
quier forma de favorecimiento o colaboracién con la entidad criminal
para que se entienda realizada la tipicidad del art. 317° del C.P.7; ¢es
necesario algo mds (quid iuris) que el simple favorecimiento con el fin
de precisar que se pertenece o forma parte de la asociacién? En suma,
¢Es posible diferenciar «el colaborar» del «formar parte» o «el perte-
necer»?.

b) El déficit de determinacion del supuesto de hecho. La crisis del
principio de legalidad

El panorama sufre una complicacién adicional cuando se observa
que la dificultad de diferenciacién y precisién proviene de los déficit
de determinacién y taxatividad marcados por la formulacién tipica del
delito de asociacién para delinquir que de manera abierta y general
alude al que «forma parte», hecho que condiciona la actividad judi-
cial, la cual goza de un amplio margen de discrecionalidad®® que en la
mayoia de casos adquiere ribetes de arbitrariedad.

Asimismo, hay una clara ausencia de criterios jurisprudenciales
uniformes, ciertos y univocos que de manera homogénea delimiten
la zona de la autoria y la participaciéon. Muchas veces las soluciones
que se ofrecen responden a las necesidades y problemas del caso

82 Cfr. Giuseppe SracNoLo, Op. cit, p. 86; C. VisconT!, «Il concorse «esterno»
nelll’associzione mafiosa: profili dogmatici ed exigente politico criminal», en Revista Ha-
liana di Diritlo e Procedura Penale, Giuffre Editore, Nuova Serie, Anno XXXVII, Milano,
1995, p. 1305.

3% Cfr. Giovanni Fiaxpaca, «Orientamenti Cassazione in tema di participazione e
concorso nell’ Asociazione criminale», en Criminaliid Organizzata e sfruitamenio delle risorse
terrijoriali, Giuffre, Milano, 2004, p. 39.

385 Cfr. Carlo Federico Grosso, «Contiguita e Concorso externo», en Criminalild
Organizzata ¢ sfruttamento delle risorse territoriali, Giuffre, Milano, 2004; p. 222.
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concreto, incurriendo en una éptica exasperante®® que dificilmen-
te contribuye a la consolidacién de las formulaciones dogmiticas®?.

¢) Los planteamientos dogmdticos y jurisprudenciales

En la diferenciacién de la autoria y la participacién en delito de
asociacién para delinquir las posiciones se dividen en tres.

Una de ellas considera que el «formar parte» se satisface cuando
hay de por medio una contribucién causalmente vinculada con la cons-
titucién o conservacién de la sociedad. Los autores que suscriben este
planteamiento al exigir s6lo una relacién causal consideran innece-
sario la fijacién de un concurso externo en el delito asociativo (mode-
lo causaly.

La otra posicién estima que para formar parte se necesita pertene-
cer ala asociacién criminal, ya sea a través de una afiliacién formal, de
un juramento solemne, la firma de un acta de sujecién o por medio
de actos concluyentes; por lo que no todo acto de contribucién es un
acto de pertenencia a la organizacién. Esta tesis valora positivamente la
capacidad de rendimiento de la construccién de la participacion ex-
terna y su necesidad politico-criminal (modelo organizativo).

Finalmente, hay quienes se muestran desencantados de realizar
esta diferenciacién, pese a admitir en abstracto dicha posibilidad, pero
temen su uso indiscriminado®3®. Este criterio se denomina modelo
sincrético aditivo y retine las dos posiciones anteriores exigiendo tanto

una relacién de pertenencia a la asociacién como una contribucién a

la misma3%,

%36 A] respecto, Sergio Moccla, <Emergencia e Defesa dos Direitos Fundamentais», en
Revista Brasileira de Ciencias Criminais, Aflo 7 N2 25, Sao Paolo, Janeiro - Marco de 1999, p.
64y ss.

*%7 Cfr. Giovanni Ftanpaca, Op. cit., p. 41.
338 Cfr. C. VisconTi, Op. cit., p. 1307.

39 Por todos, Giovanni Fiaxpaca, Op. cit,, p. 41.
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d) Trasfondo politico-criminal

Tras esta problemdtica se esconde la necesidad politico-criminal
de buscar respuestas de cardcter dogmadtico para solucionar los casos
de participacién de terceros en la estructura, composicion y programa
de 1a asociacién delictiva y de aprovechar los instrumentos juridico
penales con el fin de lograr un control penal 1o mis extenso y justo
posible, adaptindola ala realidad criminolégica®®,

e) Las tesis principales

La doctrina y jurisprudencia comparada, especialmente la italiana,
se ha dividido, a grandes rasgos, en dos grandes corrientes.

ea) Colaborar es lo mismo que pertenecer. El modelo causal

La primera corriente estima que toda forma de colaboracién enla
asociacidn criminal implica ya la realizacién del delito mismo, en vir-
tud que la tipificacién causal de la conducta de participacién impide
distinguir entre colaboraciones prestadas desde elinterior o desde el
exterior de dicha organizacién®!. En la medida que hay un aporte
significativo es que se forma parte de la asociacion.

La vigencia del principio de legalidad y de las exigencias de seguridad
juridicahace que se considere altamente reprochable distinguir en-
tre participacién en la asociacién y actos de colaboracién externa’®?,
mas ain cuando se termina fomentando los 4mbitos de arbitrariedad
judicial.

Desde la perspectiva sistemdtica se alega que la aplicacién de las re-
glas generales de la participacién queda excluida por la existencia,

810 (>fr. Mario VALIANTE, «L'awocatto dei mafiosi {ovvero il concurso eventuale di perso-
ne nell'associazione criminosa)s, en Revista Naliana di Diritto e Prosedura Penale, Giufire
Editore, Nuova Serie, Anno XXXVIIL, Milano, 1995; p. 825; C. ViscoxTi, Op. cit., p. 1304,

1 0fr, Alberto Canorr y Paolo VEXEZ].-N, Op. cit., p. 406.

342 Galvatore ARDIZZONE, Op. cit., p. 219.
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por ejemplo, de tipos penales de favorecimientoy asistencia a los asocia-
dos (Italia o Espaiia), de tal manera que al castigarse s6lo algunas for-
mas de participacién externa la voluntad de la ley es dejar impune a
las restantes.

En Espafia la actividad de promocién engloba los supuestos de
induccién®?. La doctrina de ese pais entiende que las normas de
participacién quedan excluidas por la tipificacién expresa de con-
ductas de colaboracién realizadas por miembros o por sujetos extra-
fios a la banda®*. |

A esta misma conclusién es posible llegar en el Perd cuando se
observa que la Ley N® 25475 (06/05/92) regula las diversas formas
comisivas de la figura penal de colaboracion en el terrorismo (art. 4°) en la
que se sanciona diversas acciones como: a) Suministro de documentos
e informaciones sobre personas y patriménios; b) La cesién o utiliza-
cién de cualquier tipo de alejamiento o de otros medios destinados a
ocultar personas o servir de depésitos de armas; ¢) Fl traslado a sabiendas
de personas pertenecientes a grupos terroristas o vinculados con sus
actividades delictuosas asi como la prestacién de cualquier tipo de ayu-
da; d) La organizacién de cursos o conduccién de centros de
adoctrinamiento e instruccién de grupos terroristas; ¢) La fabricacién,
adquisicién, tenencia, almacenamiento o suministro de armas muni-
ciones, sustancias y objetos explosivos, asfixiantes, inflamables, toxicos;
¢) Cualquier forma de accién econdmica, ayuda o mediacién hecha
voluntariamente con la finalidad de {inanciar las actividades de ele-
MeTntos O grupos terroristas.

Se entiende que mas alld de las conductas de colaboracién descri-
tas en el art. 42 de dicha ley no es posible sancionar actos de colabora-
cién por mds reprochables y eficaces que fueran, méxime si aqui se
regulan formas tipificadas de participacion.

3 Por todos, Marfa del Mar Carrasco ANDRINOG, Op. cit., p- 164,

3 yéase Id.
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¢b) Colaborar es distinto que pertenecer. EL modelo organizativo

La segunda posicién doctrinal y jurisprudencial®® plantea a favor
de la posibilidad de participaci6n criminal diversos argumentos.

Asi, por ejemplo, desde el plano légico se subraya que es posible
diferenciar la posicién de quién contribuye como miembro de la so-
ciedad de quién de manera ocasional y esporddica presta una colabo-
racién relevante para su mantenimiento®*.

La ley cuando alude al «formar parte» pretende destacar la pro-

funda compenetracién que debe caracterizar la relacién entre el suje-
to y la asociacion®’.

El participe que no forma parte de la asociacién no tiene un grado
de compenetracién ni desarrolla un rol en su interior. Asimismo, la
relacién del integrante de la asociacién estd marcada por un vinculo
de estabilidad y de permanencia, mientras que la relacién del partici-
pe por el binomio de intervencion ocasional, episédica y por el carac-
ter no institucional de su contribucién. El participe es aquél que no
pertenece a la estructura organica de la asociacién y se ha limitado de
manera ocasional y de forma no institucionalizada a prestar su contri-
bucién idénea con el fin que ella alcance sus fines**.

Desde el punto de vista valorative, que tiene en cuenta el modelo
de Derecho Penal establecido en la Constitucién y los principios juri-
dico penales, es una obligacién mantener la distincion en la esfera de
]a asociacién para delinquir de los casos de autoria que no solo nacen
del formar parte de la organizacién, sino requieren de una regulari-

35 A] respecto, véase ta abundante jurisprudencia italiana citada por Mario VALIANTE,
Op. cit., p. 820 nota 1; Roland Riz, Lineamienii di Diritio Penale {Parte General), Cedam, 4
ed., Padova, 2002, p. 369.

16 Cfy. Carlo Federico Grosso, «Le contiguita alla mafia tra partecipazione, COncorso
in associazione mafiosa ed irrilevanza penale», en Revista ligliana di Diritio e Procedura
Penale, Giuffre Editore, Nuova Serie, Anno XXXVI, Fasc. 2 - 3: Aprile - Settembre,
Milano, 1993; p. 1191.

47 Cfy. C. ViscoxTi, Op. cit., p. 1324
348 Cfy, Federico Grosso, Op. cit., p. 1188.
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dad, permanencia, distribucién de funciones y una adecuacidn de
medios para lograr sus fines, de los supuestos de participacién crimi-
nal en donde no hay un dominio del hecho y solo media una asisten-
cia, colaboracidn y ayuda en la vida social de la organizacion.

La subsuncién y tratamiento de las formas de participacién crimi-
nal como si fueran modalidades de autoria resulta contrario a las bases
constitucionales y legales de nuestro Derecho Penal que reconoce un
sistema restrictivo de autory no un sistema unitario, en el que las dife-
rencias entre autor y participe desaparecen. Asimismo, no es igual
pertenecery contribuir activamente con una estructura criminal orga-
nizada que ayudar a una asociacién en sus fines.

Desde la perspectiva socioldgica se constata la excesiva frecuencia
de casos de participacién en Ia asociacién criminal que revisten diver-
sas formas,* v. gr., labores de reclutamiento, provisién de medios, y
recursos, labores de adoctrinamiento, etc.,*® y que se distinguen de
las formas de autoria.

Desde el punto de vista preventivo generallas reglas de participacién
evitan situaciones de impunidad en la medida que permiten el castigo
de sujetos que de otra manera quedarian impunes a pesar de su proxi-
midad y contribucién objetiva con la organizacién. Los que no forman
parte de la organizacién, pero que contribuyen con ella, son alcanza-
dos por las normas de la participacién, v. gr., politicos, empresarios®’,
etc., 0 que —segun un sector de la doctrina- pueden clasificarse en
aportes de tipo politico, empresarial, judicial y profesional®®Z,

f) Relacién entre la actividad probatoria y la calificacion de la
autoria y participacion

Por otro lado, se remarca que en muchas ocasiones la calificacién
de autores y participes en el delito de asociacién para delinquir de-

¥ Cfr. C. VisconTl, Op. cit., p. 1324,
%0 Cfr. Federico Grosse, Op. cit., p. 1191
%I Cfr. C. ViscoxTt, Op. cit., p. 1324
%82 Cfr. Federico Grosso, Op. cit., p. 1185,
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pende mas del acervo probatorio con el que se cuente en cada caso
que de criterios dogmdticos o técnicos de validez general. Asi, por ejem-
plo, cuando no es posible probar ia pertenencia efectiva a una asocia-
cién criminal queda el camino de calificar el aporte como una forma
de participacién, v. gr., complicidad o instigacién.

Se aplica aqui el in dubio pro reo como relacion légica y probatoria
gradual que no siempre tiene que terminar en situaciones de impuni-
dad. En estos casos se produce una evidente y clara procesalizacion de las
categorias penales sustantivas®®, |

2. La Autoria
a) Delimitacion del <formar parte» de la organizacion

La ley penal peruana castiga como autor del delito de asociacidén
para delinquir a quien forma parte de ella. No basta, por tanto, la sim-
ple adhesién, reconocimiento, respeto o aprobacién del programa cri-

minal, si es que este acto no viene acompainado de manera univoca de
un «formar parte activa»?,

La condicién de autor y el formar parte de la asociacién no viene
dado por pertenecer a la cipula directiva, al mando dirigente niala
estructura intermedia de la asociacién, sino simplemente por formar
parte de ella en cualquiera de sus niveles u érdenes jerarquicos.

b) La existencia de un «rol especifico»

La autoria depende del ejercicio —y no la mera adhesion formal-
de la concreta esfera de competencia y del rol de integrante que el
sujeto cumple dentro de la organizacién. En la dogmatica tradicional y
en la jurisprudencia comin normalmente bastaba, para dar por cum-
plida la prueba de la autoria, el hecho que el sujeto manifieste su
voluntad de pertenecer a la asociacién. Era suficiente la adhesién vo-

33 Cfr, Giovanni Friavpaca, Op. cit., p. 41,

%4 Cfr. Giuseppe SpacNoLO, Op. cit,, p. 85.
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luntaria para que se entienda cumplido uno de los requisitos de la
tipicidad del art. 3172 del C.P.

Sin embargo, en la actualidad la mejor doctrina y j urisprudencia
viene exigiendo que se delimite y diferencie el simple hecho de for-
mar parte de la organizacion de la necesidad y la obligacién legal de
probar el rol efectivo, la funcién concreta o laactividad especifica que
la persona cumple en la asociacién®.

No es suficiente que se precise un rol genérico o indeterminado®®
que se puede entender deriva del simple «formar parte», sino que se
tiene que individualizar y concretar cudl es la funcién que la persona
cumple dentro de la organizacién. El acto tipico de la asociacién cons-
tituye un comportamiento concreto y especifico que contribuye a la
formacién o a la operatividad del ente criminal.

Todo asociado debe cumplir con el rol, competenciay funcién que
se le asigna®’. No basta saber que el sujeto es afiliado, sino que se pre-
cisa conocer qué ha hecho y como ha contribuido con la organiza-
¢i6n%8. En todo momento se debe diferenciar lo que es la mera atribu-
¢ién del rol de la efectiva y real probanza del mismo.

c) Los prejuicios en la aceptacion del «rol especifico»

Sin embargo, no siempre esta exigencia ha sido entendida por la
jurisprudencia comparada, normalmente a raizde dos prejuicios: uno
criminoldgicoy otro probatoric®®. El prejuicio criminolégico surge al re-
solver los problemas de las grandes organizaciones criminales contem-
pordneas, v. gr., la mafia, Ia yakuza o los grupos terroristas, que por su
dimensién, complejidad y envergadura renuncian a exigir la prueba

%% Cfr. Giovanni Frannaca, Op. cit., p. 42.

= Fn contra, Giuseppe SpacnoLo, Op. cit., p. 86,
357 Oy, Mario VALIANTE, JI Reato Asociative, p. 99.
838 Giovanni Fraxpaca, Op. cit., p. 45.

859 [n extenso, Id., p. 43.
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de Ia actividad concreta realizada por el socio limitindose a requerir la
mera pertenencia formal, presumiendo que quien se incorpora desa-
rrolla inmediatamente una funcién ejecutiva en beneficio de la orga-
nizacién, quebrantando, asi, el respeto necesario al principio constitu-
cional de la presuncién de inocencia.

El prejuicio probatorio proviene, por su lado; de la utilizacién como
principal medio de prueba de los colaboradores de la justicia (pentiti)
quienes al momento de declarar s limitan a incriminar personas, pre-
cisar o entregar nombres y no a identificar qué tipos de actividades
cumplian dentro del organigrama de la asociacion.

d) El requisito formaly material

Sélo puede ser considerado como autor el socio activo (ut infra)
que no es otro que aquél que desarrolla actividades en bien o al servi-
cio de Ia asociacién una vez que forma parte de ella. El autor del delito
debe cumplir con un requisito formaly un requisito material. El requisi-
to formal es pertenecer o integrar la organizacién criminal y el mate-
rial o configura el realizar actos objetivos en favor de la misma. Desde
¢l punto de vista temporal, el acto de pertenencia o incorporaciénala
asociacion es y debe ser anterior en el tiempo respecto a ta contribu-
cién yal aporte causal que se presta ala misma®®.

Debe valorarse, en el caso concreto, el rol yla contribucién que el
sujeto realizaen la asociacién, tomando en cuenta que el dato formal de
la afiliacién puede ser una condicién no suficiente o por el contraro un
hecho no indispensable si se mide la regularidad de su aporte®®,

No sélo es autor aquél miembro activo de la organizacidn que se
encarga de realizar, favorecer o gjecutar el programa criminal, sino aquél
que, formando parte de ella, efectia otra clase de aportes relevantes, v.
gr., aportando medios finacieros o medios para su subsistencia®™®.

W0d,, p. 45.
%1 Cfr, C. VisconTl, Op. cit., p. 1331
%2 Cfy, Gabrio Fort, Op. cit., p. 1153,
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Sin embargo, el requisito formal debe matizarse en el sentido que
no es necesario que haya un reclutamiento y un procedimiento de
iniciaciéon formal®®® sumamente riguroso (investidura, aprendizaje,
pruebas yjuramento), pues basta para pertenecer 2 la agrupacion cri-
minal que el ingreso se haya producido a través de actos concluyen-
tes3%4, Sélo asi se evita interpretar la norma desde una perspectiva sub-
jetiva-semdntica que lo inico que haria es el privilegiar la impunidad o
el tratamiento injustificadamente benigno®®.

Desde el punto de vista politico-criminal y dogmadtico se ha de valo-
rar que toda extensién de las condiciones y casos de autoria en el deli-
to de asociacién criminal implica como correlato la disminucién del
ambito de aplicacién de las formas de participacién,®® v. gr., instiga-
cién y complicidad.

e) Condicién de autor y conservacion de plena autonomia

No es autor del delito, al no formar parte de la asociacion, aquél
que conserva su posicién de autonomia®’ y aporta eventualmente una
contribucién en el plano objetivo con el fin que la asociacién cumpla
sus metas. Ese es el caso de quien vende una remesa de armas o drogas
ala organizacién, pero sin pertenecer o unirse materialmente a ella.

Lo mismo ocurre con el ejecutor de un delito que se encuentra
dentro del programa criminal de la asociacién, pero que no se ha in-
corporado a su estructura y que sélo opera como brazo percutor. En
efecto, no siempre aquél que ejecuta un delito que se encuentra den-
tro del plan delictivo importa la asuncién de la calidad de miembro o
que forma parte o pertenece a la organizacién®®,

3 Cfr. Salvatore Arp1zzone, Op. cit., p. 192.

%4 Cfy, Ferrando Mavtovan, Op. cit., p. 577; Giovanni Fiaxpaca, Op. cit., p. 44.
3 Cft, Federico Grasso, Op. cit., p. 1189.

¢ Gigvanni Fianpaca, Op. cit., p. 45.

%7 Cfr. Giuseppe SpacNoLo, Op. cit., p. 86,

%8 Cfy, Gabrio Forrt, Op. <it., p. 11538,

119



Jost Luts CasTiLio Alva

) No basta con la intencion de pertenecer a la organizacion para
ser considerado como autor

Asimismo, no basta que el sujeto tenga deseos de pertenecer a la
asociacién o que demuestre su deseo de contribuir eficazmente. Tam-
poco es suficiente un aporte espontineo y unilateral. La realizacién de
un acto en favor de la asociacién no convierte al sujeto en un integran-
te de la misma como tampoco recibir unos de sus beneficios o el efec-
tuar contraprestaciones reciprocas.

La realizacién de un conjunto de actos materiales al servicio dela
organizacién criminal si bien puede ser un indicio o un acto conclu-
yente que demuestra la posible pertenencia ala estructura delictiva,
diluye la consideracién de autor del delito si es que, segin la parti-
cular tradicién o estructura (formal o material) de la asociacién,
ésta, a través de las instancias correspondientes (6rganos directivos,
jefes, mandos intermedios), no aceptan al sujeto como miembro o
simplemente no le reconocen dicha cualidad, pese a su importante
contribucién.

El formar parte de una asociacién delictiva no es algo que dependa
del sujeto individual, de su voluntad, de su predisposicién o de las
acciones que realiza en beneficio de la asociacién o de su programa .
criminal®®, sino de un acto soberano, libre y que depende exclusiva-
mente de los estatutos, de la decisién de sus 6rganos rectores, en parti-
cular de quienes ocupan o tienen cargos de direccidn o cuentan con
el poder de decisién para admitir o excluir a sus miembros.

No interesa el momento que se ingresa a formar parte de la estruc-
tura organizativa®”. Lo Ginico que importa es comprobar que s forma
parte de una asociacion ya operativa, en marcha con una estructura
organizativa idénea, atin cuando éstano haya cometido delitos.

9 Cfy. Giuseppe SeacNoLo, Op. dit., p. 87.
0 Cfr. 1d., p- 87.
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g) ¢Quién presta una colaboracion regular a la organizacion es
siempre autor?

Incluso la realizacién de una conducta mas 0 menos permanente a
favor de 1a asociacidn no convierte a la persona en integrante o miem-
bro automdtico de la misma. Hay supuestos de colaboracién que no
implican necesariamente pertenencia o afiliacién obligatoria, atn cuan-
do en la mayoria de casos se pueda construir un indicio y sospechaen
tal sentido.

Para determinar la condicién de autor o participe en ocasiones es
un pardmetro valioso el identificar Ia actividad o el tipo de giro al que
la organizacién se dedica, precisando la caracteristica criminoldgica
de la misma,*”! v. gr., si se trata de una agrupacién dedicada alalucha
armada, de una organizacién politica, de una estructura de poder eco-
némico-financiero, etc. Hay aquf una prevalencia del fenémeno socio
criminolégico sobre el papel literal de la norma.

i) Peso de aporte y su relevancia en la pena concreta

La necesidad de diferenciar el tipo y el peso de la contribucion yla
pertenencia activaa la organizacién criminal como forma de autoriay
participacién no debe llevar a pensar que en el caso concreto no pue-
da imponerse la misma pena tanto al autor o al participe.

Si bien de modo general el autor realiza un injusto mds reprocha-
ble que el participe (cémplice o instigador) por tener en sus manos el
dominio del hechoy el rumbo de los acontecimientos, hay casos en los
que por la ejecucion de algunas acciones o por el significado objetivo
de los aportes que se desarrollan se puede hablar de un disvalor y
reprochabilidad semejante, por lo que es posibie en estas condiciones
plantear un guantum de pena similar.

%71 Cfr. Giovanni Fianpaca, Op. cit., p. 40.
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h) ;Se puede formar parte de varias organizaciones delictivas?

Un ciudadano puede formar parte de varias asociaciones crimi-
nales y en las mismas cumplir un papel completamente distinto: en
una puede ser dirigente o fundador y en otra no ser mds que un
miembro o socio activo; o puede pertenecer a una organizacion de-
dicada al trafico de drogas y a la vez formar parte de una organiza-
cién terrorista®”.

De ser as{ podré ser penado a titulo de un concursoreal de delitos,
toda vez que el formar parte de una u otra organizacién criminal son
acciones completamente distintas y separadas entre si.

3. La participacién
a) Delimitacion

Participe de la asociacién es todo aquel que no forma parte de ella
pero contribuye, auxilia o favorece de alguna manera, ya sea en su
consolidacién, estructuracién o logro de sus fines?”. La participacién
puede darse, incluso, cuando la organizacién todavia no se encuentra
formada, sino en proceso de ordenacién y estructuracién. Sin embar-
go, es normal que la participacion se produzca cuando la asociacion ya
se encuentra estructurada de manera idénea.

La participacién —que siempre ha de configurarse sobre comporta-
mientos externos y objetivos— debe permitir la prolongacion delavida
de la asociacién o de sus fines; o por 1o menos su consolidacién o el
mantenimiento de su capacidad operativa,¥* v. gr,, venta de armas o
de productos que luego ingresan a otro pais de contrabando, la provi-

72 Cfr. Gabrio Formi, Op. cit, p. 1370,

375 Cfi. Ferrando ManTovaNi, Op. €it., p. 577; Giovanni Fianpaca, Op. cit, p. 44; Gabrio
ForT, Op. cit., p. 1158; Mario VAUANTE, «L'avvocatto dei mafios: {ovvero i} concurse
eventuale di persone nell'associazione criminosa)»; p. 820; Giuseppe SeacyoLo, Op. cit,
p. 86; Federico Grosso, Op. cit., p. 1187.

51 Cfr. Giorgio Marmucel y Emilio DovciN, Manuale di Diritlo Penale (Parte General),
Dolcini, Emilic Giuffre, Milano, 2004, p. 280; Federico Grosso, Op. cit, p. 1189,
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sion de sustancias estupefacientes®™, etc. El aporte debe prestarse mien-
tras ésta se encuentra formando o despliegue su existencia®”®,

b) Requisitos

La participacién requiere que la persona no forme parte activa de
la estructura organica de la organizacién criminal®”’, es decir, que no
se haya incorporado a la estructura de poder (requisito negativo) y
que ademds haya aportado una contribucién causal de una cierta con-
sistencia (requisito positivo)®™,

En Italia la posibilidad de participacién criminal en el delito de
organizacién para delinquir (o asociacién mafiosa) es negada normal-
mente por los abogados que patrocinan y defienden a miembros de
organizaciones criminales®™.

¢) La necesidad de relevancia causal

Sin embargo, la doctrina y jurisprudencia de manera mayoritaria
la viene aceptando por razones de conveniencia politico-criminal y
de justicia material, derivadas del principio de intervencidn minima
y de proporcionalidad de a intervencién juridico penal, exigiendo
la relevancia causal de 1a contribucién prestada por el participe, la
cual debe valorarse no sobre la base de criterios subjetivos-individua-
les, sino sobre una base objetiva-material. En tal sentido, se reclama
que el aporte del participe debe haber influido en la vida de la orga-
nizacién, ya sea ayudandola a subsistir, a mantenerse ¢ a cumplir los
fines a los que tiende.

¥ Cfr. Giuseppe SeacyoLo, Op. cit., p. 86; Giorgio Marixtear y Emilio Docryt, Op. cit,,
p- 280.

75 Cft. Salvatore ARDIZZONE, Op. cit., p. 224,
877 (Cfr, Mario VALIANTE, Op. cit., p. 820.
78 Cfr. Federico Grosso, Op. cit., p. 1188,

87 Cfr. Mario VALIANTE, Op. cit., p- 820.
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Se alude a que el aporte y la contribucién del participe debe
traducirse en ventajas o beneficios objetivos para el ente criminal®®”,
De tal manera que si no hay una ventaja o un beneficio tangible por
mis que haya aporte no hay una participacién eficaz en el delito. No
es participe quien sélo brinda un hospedaje temporal a una persona
que pertenece 2 Una organizacion criminal®! o le brinda alimenta-
cién temporal®®,

Toda accién (aporte o contribucién) porimportante y decisiva que
sea, no realiza la condicién de autorfa en el delito de asociacién para
delinquir si es que no cumple con los requisitos objetivos y subjetivos
fijados en el art. 317° del G.P. referido a «formar parte», «pertenecer»
o «integrar» una organizacién criminal.

d) Limitaciones de la relevancia causal

El requisito de la relevancia causal no debe exagerarse en la medi-
da que en las organizaciones complejas, altamente tecnificadas y con
un alto grado de especializacion dificilmente se puede probar la rele-
vancia causal del aporte del participe®®.

e) Diferencias entre participacion en el delito cometido y la
participacién en la asociacion para delingquir

Se debe distinguir entre la participacién en la asociacién para de-
linquir de la participacién en el delito cometido por la asociacion para
delinquir. La primera aparece como una ayuda o influencia sobre €l
socio o la organizacién criminal, mientras que la segunda recae sobre
el delito concreto y puede darse al margen de la asociacion.

380 (. Giovanni Fianpaca, Op. cit., p. 45.

%81 Véase Ejecutoria 94-99 Lambayeque 19/12/94, en Instituto de Defensa Legal, Ju-
risprudencia sobre delito de terrorismo, Lima; 1996; p. 22. )

382 Véase Ejecutoria 1107-98 Callao 05/04/94, en Instituto de Defensa Legal; Op. cit,, p. 23.

383 Py todos, Giovanni FLanpaca, Op. cit., p. 49.
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f) Instigaciény complicidad

La participacién puede configurarse a titulo de complicidad o de
instigacién. La complicidad es toda ayuda, auxilio material o psiquico
que se brinda a un miembro de la asociacién o ala organizacién crimi-
nal sin que en este caso recaiga necesariamente en uno de sus miem-
bros, v. gr., las contribuciones de indole econdmica.

El aporte puede ser esencial (complicidad primaria) o no esencial
[complicidad secundaria), el cual debe ser visto desde una perspectiva ex
anteen la concreta circunstancia en la que se materializa. La complicidad
psiquica aparece cuando se refuerza la decisién de una persona de inte-
grarse a la estructura criminal. Normalmente la complicidad se revela
como contribucién material a través del aporte de bienes y servicios®™

En el caso de la colaboracién que se presta a una organizacion
delictiva proporcionado determinada informacién ésta debe ser una
informacién de cierta relevancia, 1itil a sus objetivos o a su programa
criminal, o como ha tenido la ocasién de pronunciarse jurisprudencia
peruana respecto a un supuesto de colaboracion al terroxismo, «aqui
se sanciona al que proporciona informacién idénea y siempre que la
misma no esté al alcance de cualquier o sea por todos conocida®™®».

La instigacién se configura cuando se influye o determina a una
persona a pertenecer a una organizacién criminal®® ya existente o
cuando se determina a su creacién o consolidacién.

g) iEn quiéndeberecaer el aporte?

Se discute sila contribucién del participe debe recaer en la asocia-
cién criminal o basta que se produzca un aporte a uno de los socios

%84 Cfr. Giuseppe Seagnoro, Op. cit., p. 86.

35 Véase Ejecutoria 489-93 Junin 18/04/95, en Instituto de Defensa Legal; Op. cit., p.
20y21.

3% Cfr, Giorgio Marmucar y Emilio Dotcit, Op. cit, p. 280; Federico Grosso, Op. cit., p.
1187.
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que la integran. En este dmbito la polémica no deja de ser aparente
y superflua en la medida que se observa que el apoyo a uno de los
sOCiOs que No cuenta con una incidencia directa favorable o benefi-
ciosa en 1a asociacién criminal no tiene relevencia juridico penal al-
guna en el delito.

La contribucién que se presta al socio, por mas importante y signi-
ficativa que fuese, en la medida que objetiva y subjetivamente ~€sto s
que haya sido querida-no repercuta €n la asociacién carece de signi-
ficado juridico penal®®.

h) Pluralidad de asociaciones

Hay que distinguir los casos en donde una organizacién tiene filia-
les o sucursales, ya sea en otros paises o dentro de un Estado, pero
todas responden al mismo programa criminal de aquéllos supuestos
en donde hay distintas organizaciones delictivas, habiendo entre ellas
un alto grado de coordinaciény trabajo conjunto. En éste ulumo caso
las asociaciones son distintas y conservan su autonomia.

i) Casos de participacion en la asociacion para delinquir

Son ejemplos de actos de colaboracién con una asociacién criminal
el caso de quien adiestra a una parte de sus integrantes en técnicas de
interceptacién telefénicas; el caso del abogado que se encarga de por-
tar un mensaje al jefe de la organizacién para que éste tome una deci-
sién, el propietario de un inmueble que deliberadamente presta su
local para que se produzca una reunién de los lideres del grupo crimi-
nal®, el médico que realiza una prestacién sanitaria a los miembros
de un grupo terrorista o el juez que ayuda a excluir de responsabili-
dad al miembro de una organizacién criminal.

37 En sentido semejante, Giovanni FIANDaca, Op. cit., p. 49y ss.

%88 Cfr, C. VisconTi, Op. cit., p. 1304
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j) ¢Es necesaria la contraprestacién econémica en la
participacion?

Los actos de colaboracién pueden ser a titulo oneroso como, por
ejemplo, a través de una contraprestacién econémica o de otro orden,
como también gratuitos. No obstante, debe quedar claro que no es
necesario que quien colabora reciba un beneficio o ventaja por parte
de la asociacién o de sus afiliados. La colaboracién puede producirse
por mero convencimiento ideolégico, por simpatia, por comdn inte-
rés politico o por el mero deseo de ayudar. En todo caso, siempre
debe exigirse un acto objetivo de favorecimiento.

k) Eldolo de la participacion

Es necesario que el sujeto de manera consciente sepa que estd pres-
tando un acto de ayuda o apoyo a la asociacién criminal®®, A efectos
de probar dicho conocimiento es util y relevante que se conozca la
razén por la que el sujeto prestd su colaboracién®®.

El aporte objetivo que se brinda exige que el sujeto conozca que
estd brindando un auxilio o favorecimiento a la organizacién®'. El he-
cho de que se desconozca la existencia en el caso concreto de la orga-
nizacién o que sabiendo de su existencia se ignore que el aporte va
dirigido a ella, elimina el comportamiento doloso y la punibilidad de
la conducta. No es necesario el dolo especifico o de primer grado®*.

La jurisprudencia nacional cuando se ha referido al elemento
subjetivo de la participacién ha hecho alusién a la voluntariedad de la
colaboracién®®,

%9 Cfr. Giorgio Mamvucct y Emilio Dovem, Op. cit., p. 281

%0 Cfr. Giovanni Fianpaca, Op- ¢it., p. 45.

¥1 Salvatore ArpizzoNg, Op. cit., p. 224.

392 Cfy, Ferrando Mantovanl, Op. cit., p. 577; Roland Rez, Op., cit, p. 369.

398 Véase Ejecutoria 816-94 Junin 12/07/95, en Instituto de Defensa Legal; Op. cit., p. 20.
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1) ;La colaboracién mediante chantaje o extorsion es una forma
de participacién criminal? El caso dela coaccién a participar

Hay también colaboracién en la asociacién para delinquir cuando
por amenazas, chantaje o empleo de vias de hecho se termina pagan-
do determinados cupos a una organizacién criminal a cambio de segu-
ridad, de la no destruccién del patrimonio o con el deseo de evitar

represalias que pueden terminar comprometiendo bienes juridicos
fundamentales.

" En estos casos, pese a que se haya realizado la tipicidad objetiva de
la complicidad, puede obtenerse la impunidad en base a la aplicacion
de las reglas del estado de necesidad o del miedo insuperable.

En este ambito la jurisprudencia comparada, especialmente la ita-
liana, ha distinguido el caso del empresario complaciente que no tiene
mayor problema de aportar y contribuir a la organizacién, por las razo-
nes que fuera (simpatia, identificacién, simpatia, razones ideolbgicas,
etc.) del caso del empresario sometido a amenazasy chantajes®®*. En el
primer supuesto estamos frente a una evidente colusidén y, por tanto,
frente a actos de colaboracién y en el segundo frente a un empresario
victima que obra amparado por una causade inculpabilidad en base al
elevadisimo nivel de coaccién de la organizacién®®.

Tambien son frecuentes los casos en donde se coacta y se gjerce
una presién psiguica intensa sobre las personas con el fin de lograr su
colaboracién en una determinada organizacién criminal.

La jurisprudencia nacional se ha pronunciado en diversas ocasio-
nes al respecto. Asi, por ejemplo, en una ocasion sefialé que quien
ayudaba a los miembros del MRTA a transportar viveres dos veces por
mes «diciéndole que si en alglin momento lo traicionaba o decfa algo
al ejército o la policia lo iba a matar o tomar represalia con el encausa-
doy su familia» se encontraba exento de responsabilidad penal por el

%4 A] respecto, Giovanni Flapaca, Op. cit., p. 40; Filippo Scusel, Op. cit. p. 135;
395 Cfr. Id., p. 155.
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delito de colaboracién con el terrorismo®®. Lo mismo ocurre con quien
desempenaba la funcién de guia y vigia «mediando fundado temor de
sufrir un mal inminente y grave en su persona»>*’, aunque aqui no se
sefialé en qué consistia la coaccién o la grave amenaza.

1) ; Un abogado puede ser participe de la organizacion criminal?

El abogado de la organizacién criminal o de uno de sus miembros
que realiza las tareas propias de la defensa, a través de medios legfti-
mos y dentro de los pardmetros constitucionales amplios®®, no debe
ser considerado como colaborador o participe de la asociacién por mds
que desde el punto de vista objetivo haya contribuido ala conservacion
o reforzamiento de la misma®®, salvo, claro estd, que su conducta vaya
mds alld del empleo de los recursos y medios de defensa legitimos,
dejando lo que es el terreno de la asesorfa técnica para pasar a refor-
zar las bases y estructuras de la asociacién, sus métodos y estrategias,
adiestrando a sus integrantes en ticticas ilegales, en el empleo de con-
ductas que lo Ginico que garantizan y tienden es a fortalecer laimpuni-
dad y los objetivos criminales.

También realiza un comportamiento de participacién el abogado
que asume el papel de correa de transmisién de Srdenes e informaciones
entre los dirigerentes detenidos o encarcelados (alos que defiende) y
los miembros activos que se encuentran fuera de prisién*®,

La jurisprudencia penal peruana exonerd correctamente de res-
ponsabilidad penal a un abogado que defend{a a personas acusadas de
terrorismo pese a que se le encontré literatura afin a esos grupos esti-

396 Véase la Ejecutoria 705-94 Junin 12/07/95, en Op. cit., p. 99 y 100.
%7 y¢ase Ejecutoria 283-95 Junin 29/08/95, en Op. cit., p. 19y 20.

98 T3] como afirma Mario VALIANTE, Op. cit., p. 820: «La defensa del imputado es un
derecho fundamental garantizado por la Constitucién y que se reconoce como esencial
para el desarrollo de la persona humana y es, por tanto, inviolable».

99 Cfy. Federico Grosso, Op. cit., p. 1204,
100 Cfy, Mario VaLIANTE, Op. cit., p. 831,

\
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mando que su lectura es propia de la cultura que debe tener un letra-
do que ejerce dichas defensas*®’,

En estos casos debe diferenciarse los supuestos en donde el aboga-
do pasa de defensor de los miembros de la asociacién criminal a aboga-
do de la organizacién criminal, defendiendo sus fines, intereses y mé-
todos. Sin embargo, la participacién no puede deducirse de meras
infracciones del c6digo deontoldgico, de faltas administrativas u ofen-
sas a las autoridades.

Asimismo, la doctrina ha considerado de manera general que s6lo
el cumplimiento de un deber inherente a la profesién, al oficio y al
cargo puede justificar y dejar impune un determinado «comporta-
miento objetivo de colaboracién»; de tal manera que todo acto que no
fuera obligatorio o que cayera mds alla del correctoy necesario ejerci-
cio o actividad profesional seria una colaboracion punible*®®,

El terreno licito o ilicito por el que puede discurrrir el comporta-
miento profesional de un abogado es en ocasiones muy tenue y leve.
Por ejemplo, se discute si la constitucién de una empresa off shereen
un paraiso financiero que termina siendo el principal medio de pro-
teccién y escudo de acciones de lavado de dinero constituyen actos de
colaboracién criminal.

Lo mismo si se sefialan los riesgos de inversion, si se advierte acerca
de la posible identificacién y ulterior persecucién penal si es que se
opta por determinada forma juridica de adquisicién de bienes o aquél
que consciente de su actividad se dedica a simular transferencia de
acciones o de bienes a los integrantes de un grupo criminal.

40 Del anslisis de las diligencias tanto policiales como judiciales se advierte que no se
ha acreditado ta comisién del delito ni la responsabilidad penal de los encausados, en
vista de que no fueron detenidos en flagrante delito ni en peligro inminente de su
perpetracion, sino que fueron arrestados en sus propios domicilios; su delencion obedece al
hecho de patrocinar a impulados por lerrorismo, en el libre ejercicio de su profesitn de abogado; en
cuanio a la literatura encontrada en el estudio del encausado se infiere es parie de la cullura en el caso
de un letrado que ejerce la defensa, es mas los procesados han negado rotundamente los
cargos que se le imputan, en consecuencia no existen evidencias de que sean integrantes
de la organizacién subversiva Sendero Luminoso». Ejecutoria 32893, Lima 27/04/94).

102 Yéase Giorgio Marizuecely Emilio Doverx, Op. cit,, p. 281.
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m) ;Un profesional de la salud puede ser participe de una
organizacion criminal?

Otro de los problemas frecuentes que debe resolver la jurispruen-
cia son los casos en donde se debe determinar si puede haber parti-

pacién criminal cuando los actos de ayuda los brindan los profesiona-
les de la salud.

Aqui valen también los principios sentados para el caso de los abo-
gados y los profesionales en general.

Sin embargo, debe dejarse sentado que el puro acto médico o de
servicio asistencial a la salud no constituye ningtin crimen o colabora-
cién en la comisién de un delito o un encubrimiento, por mads
trascedencia objetiva o repercusién social que posea dicha asistencia,
v. gr., salvar la vida a un terrorista conocido o curar las heridas del jefe
de una banda de atracadores de bancos. El caso es atin mas claro aun
cuando el acto médico o asistencial se presta mediando coaccién®®,

La jurisprudencia internacional en materia de Derechos Humanos
también ha tenido la oportunidad de pronunciarse en tan delicado
tema. Asi, por ejemplo, la Corte Intermaricana de Derechos Humanos
en el caso De la Cruz Floresvs. Perii, cuya sentencia fue expedidael 18 de
Noviembre de 2004, ha declarado lo siguiente:

«94. La Corte observa que el acto médico se encuenua
reconocido en numerosos documentos declarativos
y normativos relevantes de la profesién médica**. A
modo de ejemplo, el articulo 12¢ del Cédigo de Etica

108 V¢ase Ejecutoria 489-94 Lambayeque 03/07/95, en Instituto de Defensa Legal; Op.
cit., p. 24.

10 Cfr. Cédigo Internacional de Etica Médica, Asociacién Médica Mundial; Regulacio-
nes en tiempo de conflicto armado, Asociacidn Médica Mundial; Principios de Etica
Médica Europea; Cédigo de Eticay Deomologla del Colegio Médico del Perii (expedien-
te sobre el fondo v las eventuales reparaciones y costas, Tomo IV, folios 846 a 857); y Ley,
Estatuto y Reglamento del Colegio Médico del Pert (expediente sobre el fondo y las
eventuales reparaciones y costas, Tomo IV, folics 858 a 941).
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y Deontologfa del Colegio Médico del Pera consagra
que «[a]cto médico es todaaccion o disposicién gue
realiza el médico en el ejercicio de la profesién
médica. Han de entenderse por tal, los actos de
diagnéstico, terapéutica y prongstico que realiza el
médico en la atencién integral de pacientes, asf como
los que se deriven directamente de éstos. Los actos
médicos mencionados son de exclusivo gjercicio del
profesional médico».

«95. A titulo informativo, Ta Corte recuerda que el
articulo 182 del 1 Convenio de Ginebra de 1949, se-
fiala que «[n}adie podré sex molestado o condenado
por el hecho de haber prestado asistencia a heridos
o a enfermos». Asimismo, el articulo 16° del Protoco-
lo 1y el articulo 10° del Protocolo II, ambos protoco-
los a los Convenios de Ginebra de 1949, disponen
que «[n]o se castigard a nadie por haber ejercido
una actividad médica conforme con la deontologia,
cualesquiera hubieran sido las circunstancias o los
beneficiarios de dicha actividad». Al momento de la
ocurrencia de los hechos del presente caso, el Pert
va era parte de dichos instrumentos internacionales.»

Incluso, la Corte Interamericana da un paso mas y seflala correcta-
mente que Jos médicos no tienen la obligacién de denunciar delitos,
expresando que:

«96. La sentencia de 21 de noviembre de 1996 (supra

pérr. 73.27) considerd, ademas, «que cuando un

galeno tiene la simple presuncion o el conocimiento

del origen ilicito de las lesiones causadas a2 un

individuo, estd obligado a denunciar el hecho o

ponerlo en conocimiento de las autoridades para que
realicen las investigaciones respectivas».

«97. Al respecto, la corte considera que la
informacién que el médico obtiene en ejercicio de
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su profesidn se encuentra privilegiada por el secreto
profesional. por ejemplo, el Cédigo Inte1nacional de
Etica Médica de la Asociacién Médica Mundial
dispone que «el médico debe guardar absoluto
secreto de todo lo que se le haya confiado, incluso
después de la muerte del paciente».

«98. En este sentido, la Constitucién del Pert de
1993, que prevalece sobre cualquier otra norma
interna del ordenamiento juridico peruano,
establece en su articulo 2.18 que toda persona tiene
derecho a mantener reserva sobre sus convicciones
politicas, filoséficas, religiosas o de cualquier otra
indole, asi como a guardar el secreto profesional.»

«99. A su vez, el Cédigo de Procedimientos Penales
dispone en su articulo 141% que «no podran ser
obligados a declarar: 1. los eclesidsticos, abogados,
médicos, notarios y obstetrices, respecto de 1os
secretos que se les hubiera confiado en el ejercicio
de su profesion».

«100. El Comité de Derechos Humanos ya ha
recomendado qué leyes nacionales sean modificadas

en el sentido de proteger la confidencialidad de la
informacién médica» *%®

«101. La Corte considera que los médicos tienen un
derecho y un deber de guardar confidencialidad
sobre la informacién a la que tengan acceso en su
condicién de médicos».

Sin embargo, debe distinguirse los casos en los que el profesional
de la salud realiza un simple acto médico de aquellos supuestos en
donde el acto médico o asistencial se presta como un acto de la perso-

5 Cfy. Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos, Chile, U.N.Doc.CCPR/
C/79/Add.104 (1999). :
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na que pertenece a una organizacion criminal en la que cumple con-
cretas funciones y su contribucién al interior es justamente realizar

prestaciones asistenciales de satud.
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I. Naturaleza permanente o instantinea del delito de
asociacion para delinquir

Uno de los mayores problemas que surgen del estudio e interpre-
tacién del delito de asociacién ilicita es el averiguar si este delito tiene
o no el cardcter de delito instantineo o permanente. Se descarta, de
forma undnime, que sea un delito de resultado*® o de dafio*?".

a) La tesis del delito instantdneo

A favor del caricter instantdneode la infraccién estd el hecho que la
ley lo que castiga no es la existencia misma de la asociacion criminal,

196 En contra, José Luis GuzmAN DaLBoRa, Op. cit,, p. 180, quien sefiala que el tipo penal
no indica si estamos frente a un delito de simple actividad o de resultado, situacién que
dependerd de la valoracién del hecho concreto o la dindmica del acto delictivo. En la
nota 77 sostiene que: « [....] sila declaracién de los agentes (...} se realiza en presencia de
los demds, el delito serd predominante de actividad; pero en los supuestos de declaracio-
nes mediatas o hechas por escrito, como a la diversidad I6gica entre la manifestacién de
voluntad y el evento se afiade una cesura espaciotemporal, el delito es de resultado».

197 Sin embargo, asi Giuseppe SPAGNOLO, Op. cit,, p. 115, para el caso de la asociacién
mafiosa.
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sino el hecho de vincularse o formar parte de ella, situacién que se
produce cuando la persona pasa a integrar en calidad de socio, afilia-
do o miembro su estructura interna.

El delito se consumaria cuando una persona ingresa a la asocia-
cién, siendo este suceso un comportamiento instantaneo. Desde el
momento que la ley no sanciona directamente la existencia de laagru-
pacién criminal o el desarrollar determinada clase de actividades en
suinterior o en beneficio de ella, sino tnicamente e} formar parte de
la asociacién es 16gico —se apunta— que el nicleo del disvalor del com-
portamiento tipico resida en el hecho de adscribirse y afiliarse, siendo
irrelevante cualquier acontecimiento ulterior.

b) La tesis del delito permanente

Por su parte, a favor del caracter permanenie del delito de asocia-
cién ilicita -posicion a la que nos adherimos*®- concurren razones de
peso e importancia.

En primer lugar, se sostiene que la ley no castiga Gnicamente el
sélo hecho de afiliarse o de obtener ta calidad de socio o integrante
de la organizacién, sino el formar parte de ella, situacién que si bien
implica el pasar a ser miembro o una conducta positiva de integrar-
se supone también un estado temporal —mas amplio-, distinto del
afiliarse.

108 (ofr. Francesco ANTOLISE:, Op. cit., p. 241; Salvatore Arpizzong, Op. cit, p. 1 84y 198;
Giovanni Flannaca y Enzo Musco, Op. cit., p. 475; Gabrio Forti, Op. cit, p. 1159, Giuseppe
SpacNoLO, Op. cit., p. 116; Mario VALIANTE, «Nawra plurisoggettiva della participazione
all'associazione ¢criminale», p. 59; Giovanni Masia Flick, «1.'associazione a delinquere
di tipo mafioso interrogativi ¢ riflessioni sui problema propisu dall’art. 316 bis CP», cn
Revista lialiana di Dirillo e Procedura Penale, 1988; p. 859; Mario VALIANTE, Jl Realo Asociali-
v, p. 61; Antonio Gareis PALOS DE MOLINA, Op. cit., p. 256; Andrea CasTaLpo, Op. cit., p.
14; Justo LAJE Axava, Op. cit., p. 24; Carlos Cres, Op. cit., p. 108y 111; Abel Corxgjo, Op.
cit., pp. 48y 49; Carlos FONTAN BALESTRA, Op. cit,, . 404; Gluseppe MaGCIORE, Op. CiL, p.
45%; Julio Fabbrini MIraBeTE, Op. cit., p. 190; Jesuis BErxaL PInzox, Op. ¢it., p. 465. Enla
doctrina nacional: Laura Z¢%1Ga Ropricuez, Op. cit., pr 996; Leandro REARO PESCHIERA,
Op. cit., p. 299,
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El formar parte, si bien comienza con la adscripeidn o afiliacion del
nuevo miembro a la organizacién, posee un contenido mucho més
vasto que exige una prolongacién temporal y una vinculacion perma-
nente del socio con la organizacién criminal. Esta vinculacion perma-
nente es la esencia de la asociacién que requiere de una organizacién
estable debidamente adecuada que se prolonga en el tiempo™™. £l
delito se consuma en el lugar y en el momento en el que se empiezaa
formar parte de la asociacién*!?.

El criterio que repara en la incorporacién de una persona a la aso-
ciacién se detiene sélo a contemplar de manera arbitraria y censura-
ble una parte del problema (el inicio del vinculo) y no la compleji-
dad del mismo.

La redaccién del delito de asociacién para delinquir no tendria
mayor inconveniente de constituir un delito instantdneo y no perma-
nente si la ley en lugar de aludir a un «formar parte», castigara el
hecho de afiliarse o de adscribirse a la organizacién.

El comportamiento de afiliarse o adscribirse es una accién instanta-
nea, mientras que el formar parte es un estado temporal que nace con
la afiliacién y se prolonga hasta que exista un vinculo entre el socioy la
organizacién criminal.

Si las razones de lege latay el correcto entendimiento de los tipos
penales no bastara a la hora de sustentar el cardcter permanente del
delito de asociacién ilicita, debe sumarse otras consideraciones de ca-
racter politico-criminal, las cuales remarcan en las consecuencias
desestabilizadoras para el sistema penal y los perniciosos efectos en el
campo preventivo general respecto a la prescripcidn y alas posibilida-
des de persecucién del delito si es que se asume el eventual caracter
instantaneo del delito, toda vez que el tiempo de la prescripcién em-
pezaria a correr desde el momento de la afiliacién o la incorporacion
del miembro a la organizacién criminal, situacién que generaria inso-
portables lagunas de punibilidad si es que dicho socio lleva un tiempo

10 Cfy. Giuseppe Seagroto, Op. cit., p. 116.

18 Cfr. Salvatore ARDIZZONE, Op. cit,, p. 184.
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prolongado, v. gr., seis, ocho, diez o veinte anos, perteneciendo a la
asociacién ilicita.

Fl caracter instantineo del delito ofreceria una inmejorable puer-
ta de impunidad para los socios antiguos o a aquellos que tienen un

tiempo prolongado en la asociacién, pues a mayor tiempo que se ten-
ga en la asociacién menos posibilidades de ser perseguidoy castigado.

¢) Duracién del vinculo asociativo

El formar parte se inicia con la afiliacién pero abarca y se extien-
de hasta el tiempo en el que se conserva el vinculo asociativo. En
efecto, se forma parte de algo —en este caso de la asociacién~-no sélo
desde que existe una adscripcién formal o material, sino hasta que
medie una efectiva desvinculacién que impida seguir hablando de
un formar parte. Ello recién ocurre cuando la asociacién se disuelve,
existe una separacién, destitucién o una renuncia voluntaria del so-
cio®,

E! formar parte es un estado temporal que dura mientras haya un
vinculo que ligue al miembro con la organizacién o a la parte con el
todo. Una vez que se rompe dicho vinculo recién se puede hablar que
ya no se forma parte de algo.

d) La consumacién y permanencia del delito depende de la
duracién del vinculo asoctativo

La consumacién del delito para cada miembro de la asociacién —de
la mano del principio del hecho propio y de la personalidad de las
penas— requiere tomar en cuenta el momento de la efectiva afiliacién
y el hecho de formar parte de una organizacién criminal*'?, sin repa-
rar en la asociacién como ente y estructura, en su fecha de constitu-
cién o cuando comienza sus actividades o ejecuta un plan criminal.

1 Cfr, José Luis GuzpAN DALBORS, Op. cit., p. 183.
12 Gfr, Giuseppe SpaGNoLO, Op. cit., p. 116.
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La consumacién del delito, por lo general, difiere de un sujeto a
otro, desde el momento que no todos ingresan conjuntamente o en el
mismo momento, Igual ocurre cuando se trata de la cesacién del vin-
culo delictivo.

La consideracién de 1a asociacién para delinquir como delito per-
manente no debe llevar a olvidar que la cesacién de estado antijuridico
por parte del afiliado (abandono o renuncia) o la misma disolucién de
la entidad criminal no afecta en absoluto a Ia tipicidad del comporta-
miento realizado ni erierva la consumacién del delito*!?.

La calidad de delito permanente de la asociacién ilicita se configu-
ra no tanto mientras duray extiende su vida la organizacién criminal,
sino mientras rige el vinculo entre cada miembro —individualmente
considerado-yla asociacion®!.

La permanencia se da en la medida que la persopa (autor) siga
perteneciendo a la organizacién. El delito cesa para cada integrante
en el momento que se desvincula de la ella®!®, aunque la asociacién
siga existiendo*®,

La posibilidad de cometer el delito de asociacién para delinquir se
inicia cuando existe el vinculo asociativo de por lo menos tres perso-
nas, esto es cuando la asociacién se echaa andar.

Por su parte, frente a una asociacién criminal ya instaurada o creada
el delito se consuma cuando el sujeto se integra a la asociacién por cual-
quier medio o procedimiento, v. gr., oral, por escrito, etc. Ambos aspectos
deben distinguirse nitidamente, aunque a veces existen confusiones*"”.

113 Cfr, Antonio Garcia PasLos b Moua, Op. cit., p. 256
414 Cfy, Carlos Creus, Op. cit., p. 111.

115 Cfy, Salvatore ARDIZZONE, Op. cit., p. 184.

416 Cfr. Abe! Corngo, Op. cit., p. 49.

17 Asf, José Luis Guzman DaLiora, Op. cit., p. 179: «El delito se consuma, a nuestro modo
de ver, en ¢! momento que la asociacién principia su existencia, o sea, cuando al conju-
garse en plural su verbo rector, esta queda constituida, sin perjuicio, ademas, de que éste
es también el instante en que surge el peligro (abstracto) para el orden publico».
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2. La tentativa
a) Tentativa y la interpretacion de cada tipo penal

Las reglas de la parte general en su interpretacién mas amplia su-
ponen que todo delito puede incriminarse a titulo de tentativa, salvo
que por la misma estructura material o la redaccién de los tipos pena-
les tal premisa deba descartarse.

Como recuerda la doctrina penal, el problema de la admisibilidad
o inadmisibilidad de la tentativa en los tipos de la parte especial pasa
ante todo por constituir un problema de interpretacién que se debe
resolver en cada caso concreto.

b) La consumacion del delito de asociacion para delinquir no
depende de la realizacion del programa criminal

La consumacion del delito queda plenamente justificada cuando
se forma parte de una agrupacién de dos 6 mas personas destinada a
cometer delitos; ello de modo independiente a si existe o no alguna
fase de realizacién del programa criminal o se cometen los delitos a los
que la organizacién tiende*'®. Asi también lo ha reconocido la juris-
prudencia nacional, por ejemplo, en la resolucién de la Sala
Anticorrupcién C, de fecha 19 de Marzo del 2005, se sehala que no
resulta trascedente a la hora de determinar la tipicidad objetiva del
delito verificar si los delitos se cometiron o no**.

El problema de la tentativa en el delito de asociacion ilicita es aje-
no a si el programa o los fines delictivos de la asociacion comienzan a
ejecutarse o no*?. No importa que los delitos se hayan o no cometido.
La ley penal sélo exige que se haya querido cometerlosi?,

118 Cfy, Salvatore ARDIZZONE, Op. cit., p. 184; Abel Corngjo, Op. cit., p. 43.
Y ¢ase el Expediente 039 - 04~ A,

420 Cfy. Gabrio ForTi, Op. cit., p. 1159; Giovannangelo DE FrancEsco, Op. cit., p. 894;
Thornas WEIGEND; Op. cit., p. 558; Andrea CastaLpo, Op. cit., p. 14; José Maria TAMARIT
SuMALLA, Op. cit., p. 1448; Alfonso SerraNo GomeEz, Op. cit., p. 889.

21 Cfr, Giuseppe Mauciore, Op. cit., p. 453.
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La tipicidad y consumacién del art. 317¢ del C.P. no se supedita a
que los hechos punibles que pretende perpetar la asociacién ilicita
tengan un principio de ejecucién, se consumen o que por lo menos
lleguen a la fase preparatoria.

¢) La necesidad del pacto sceleris en la consumacion del delito

Fl delito no se consuma con las reuniones o conversaciones previas
en la que se discute la posibilidad de concretar la unién o con la exis-
tencia del vinculo asociativo {afecttio sceleris) que puede obedecer a
muchas causas, v. gr., afinidad, mancomunidad de ideas, amistad, ob-
jetivos comunes eic., sino cuando habiendo el vinculo asociativo existe
el programa criminal (pacto sceleris) determinado o indeterminado.

El vinculo asociativo sélo refleja la existencia o inicio de la asocia-
cién, pero lo que define y determina la perfeccién del delito, y
especificamente la asociacién para delinquir, es cuando existe el plan
criminal o alguien se adhiere a él (dos o mds) y se configura una organi-
zacién adecuada®®. Ello no obsta a que el vinculo asociativo pueda coin-
cidir temporal y plenamente con la configuracién del plan criminal.

La acreditacién de la responsabilidad penal a titulo de autor del
delito de asociacién para delinquir requiere primero que deba pro-
barse la existencia de la asociacién para luego recién pasar a probar si
una persona pertenece o no a la misma. Sin la existencia de una aso-
ciacién criminal es imposible que pueda castigarse a un ciudadano por
formar parte o pertenecer a ella, dado que no se cumple con el requi-
sito y presupuesto necesario.

E] formar parte de una asociacion ilicita no convierte de manera
automdtica a un integrante responsable —a titulo de autor o participe-
de los delitos que puede cometer otro miembro de la organizacion o
un tercero que obra a cuenta o en interés de la asociacién*®. La res-

W2 3y, Gabrio Forrl, Op. cit., p. 1159.

123 Cfr. Andrea CasTaLpo, Op. cit., p. 14; Justo LAJE ANava, Op. cit., p. 26; Jests BERNAL
Pryzon, Op. cit., p. 465.
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ponsabilidad por el delito de asociacién ilicita no se extiende a los
delitos cometidos por la organizacidon o sus miembros.
P

En todos estos casos la responsabilidad es individual***, No pierde
su vigencia aqui el principio del hecho propio*® ni el principio de la
responsabilidad penal personal por €l cual para responder por cual-
quier delito a titulo de autor o participe debe probarse en el caso
concreto que el sujeto ha participado efectivamente como autor o
participe en su comision*®.

La pertenencia a una asociacién criminal en calidad de dirigente,
fundador o mando superior no determina por si s6la la condicién de

autor o participe en la comisién de los delitos fines a los que tienda el
programa criminal®’.

Debe necesariamente probarse, por imperio del principio de res-
ponsabilidad subjetiva y por el principio del hecho propio, la existen-
cia de una relacién de causalidad o de imputacién objetiva entre el
aporte del jefe o mando de la asociacién y el delito fin cometido, v. gr,
prometer refugio, garantizar la fuga, proveer de armas o medios, etc;
_ y el necesario conocimiento de que el hecho va a cometerse®®.

En este ultimo aspecto, no basta que el sujeto conozca el progra-
ma criminal o los delitos concretos a los que la estructura organizativa

tiende. Una representacién vaga, genérica e indeterminada no es
suficiente*®,

Es necesario que se conozca y que se haya contribuido causalmente
con el delito fin, el cual debe estar adecuadamente individualizado en

4 Cfr. Carlos FONTAN BALESTRA, Op. cit., p. 405.
5 Véase José Luis CAsTILLO ALva, Op. cit., p. 453 y ss.

1% Cfr, Giuseppe SraGNOLO, «ll problema dei limite della responsabilita degli associati
per 1 delitti - scopo commessi da altri associati», en Revista llaliana di Diritto e Procedura
Penale, Giuffre Editore, Nuova Serie, Anno XXX, Milano, 1987, p. 42.

127 Cfr. Cristina DE MacLig, Op. cit., p. 924
428 Cfr, Giuseppe Spacvotro, Op. cit,, p..44.
129 Cfy. Id., p. 47.
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su aspecto espacio-temporal, ademds de perder su base genérica pro-
pia de la fase previa.

d) La cesacion de la actividad de la organizacion delictiva

Cuando se afirma que el delito de asociacién para delinquir tiene
un carécter permanente se pretende remarcar que la posibilidad de
cometer el delito ~formar parte- se extiende hasta que, de modo
material, la organizacién deja de desplegar y ejecutar sus actividades,
sin importar, por ejemplo, en caso posea la fachada de una empresa
formal, si se ha disuelto o liquidado; o cuando no se cumple con el
nimero minimo de integrantes exigido por la ley.

La captura del jefe o fundador, de las cabezas visibles, del consejo
directivo, o de los integrantes mds destacados, no significa que la orga-
nizacién se ha disuelto, desaparecido, ha sido desarticulada; que el
capturado deja de pertenecer a la asociacién automaticamente*? o
deja de ejercer algun tipo de influencia sobre ella o sus colaboradores.

En todo caso se plantea que la sentencia condenatoria pone fin ala
responsabilidad del imputado respectoala pertenencia de la organi-
zacién, siempre, claro esta, que se trate de la misma organizacién cri-
minal y no de otra distinta.

Sin embargo, luego que la sentencia condenatoria quede consen-
tida y ejecutoriada es posible que el delito de asociacion para delin-
quir pueda volver a cometerse, tal como lo prueba el hecho que desde
prision las bandas criminales y las organizaciones delictivas pueden se-
guir controlando sus negocios, actividades e inversiones*!.

La prisién desde el punto de vista juridico y criminolégico no es el

momento lapidario y de clausura para poner finala asociacién crimi-
nal, Ia cual normalmente sigue operando en estas circunstancias.

430 Cfr. Giuseppe SPAGNOLO, L’ associazione di tipo mafioso, p. 116.

1 Cfr. 1d., p. 116.
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e) Tentativa: Casos

La doctrina seitala como ejemplos de tentativa®®® en el delito de
asociacién ilicita los casos en los que existe un periodo de prueba para
los aspirantes a miembros o socios de la organizacién criminal*®®. Sin
embargo, si se considera —como nosotros lo hacemos— que no basta
para la consumacién del tipo penal con el sélo hecho de afiliarse o de
adscribirse a la asociacién para consumar el tipo (ut infra), sino que
resulta indispensable rcalizar actos de favorecimiento, promocién o
facilitacién de los fines de la asociacién, la sola afiliacién puede consti-

tuir una tentativa del delito si es que no se realizan actos materiales en
beneficio de los fines de la asociacién,

No es tentativa del delito de asociacién para delinquir el sélo per-
suadir o conversar con otras personas tratando de captarlas para que

formen parte de la agrupacién®, o el hallarse reunidos discutiendo la
posibilidad de formar una organizacién criminal*®.

13 Niegan Ya posibilidad de 1entativa en el delito de asociacién ilicita, Paulo José Da CosTA
Jr., Op. cit., p. 123; José Luts GuzmaN DaLBoRra, Op. cit., pp. 186y 188; Carlos Creus, Op. cit.,
p. 111; Julio Fabbrini Mirapere, Op. cit., p. 191; Giuseppe MAGGIORE, Op. cit., p. 453.

13 Véase Antonio Garcia PasLos DE MoLina, Op. cit, p. 334.
184 (3fr. Julio Fabbrini MIRABETE, Op. cit., p. 191,
185 Cfy. Fidel Rojas Varaas, Op, cit., p. 67.
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|. La conspiracién para delinquir

Muchas veces —tanto en el plano juridico como social- se suele
confundir a la asociaciones para delinquir con la conspiracién para
delinquir, a pesar que ambas figuras poseen diferencias estructurales.

Hay conspiracién cuando dos o més personas se ponen de acuerdo
para la ejecucién de un delito y resuelven ejecutarlo. La doctrina penal
perfila como sus requisitos: a) Unién de voluntades; b) Orientacién de
todas al mismo hecho; ¢) Decisién firme de ejecutarlo que debe plas-
marse en un plan concreto; d) Actuacién dolosa de cada concertado®®.

Un sector calificado de 1a doctrina penal la concibe como un caso
de coautorfa anticipada, exigiendo que los conspiradores resuelvan
ejecutar el delito como coautores®®’, mientras que otro sector conside-

486 Cfr. Gonzalo QUINTERO OLIVARES, Op. cit., p. 187.

197 éase al respecto, Santiago Mir Putc, Op. cit., p. 333; Francisco MuNoz CoxpE, Op.
cit,, p. 519; Gonzalo QUINTERO OLIVARES, Curso de Devechio Penal, Cedecs, Barcelona, 1996, p.
457, recuerda los requisitos para la conspiracién: a) Unién de voluntades; b) orientacion
de todas al mismo hecho; ¢) decisidn firme de ejecutarlo; d) actuacién dolosa de cada
conceriado; e) viabilidad del proyecto.
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ra que basta que los conspiradores adopten la decisién que uno de
ellos ejecute el delito?®®, No basta que se influya en la adopcién de la
resolucién de ejecucién del delito (induccion reciproca).

Es indispensable que todos los conspiradores decidan y resuelvan
ejecutarlo, lo cual requiere que los conspirados se encuentren en
condiciones de realizar el respectivo tipo penal y que la decisién re-
pose en la comisién de un delito determinado®®®. De alli que no exis-
ta ni sea punible una complicidad en la conspiracién ni una conspiracion
en la complicidad*®.

La conspiracién no requiere slo de un intercambio de impresio-
nes o la sola deliberacién, sino que resulta indispensable que se tome
la resolucién de cometer el delito*#). Quien no se ha resuelto a come-
ter el delito a pesar de haberio pensado o quien ha deliberado sin
llegar a tomar una decisién o ha pedido un tiempo para meditarlo, no
se puede decir que ha conspirado.

2. Diferencias entre el delito de asociacién ilicita y la
conspiracién para delinquir

Si en la asociacién para delinquir se persigue cometer un género o
un nimero plural de delitos ~de alli que el tenor literal aluda a desti-
nadas a cometer delitos—, v. gr., trafico de drogas, proxenetismo, co-
rrupcién, etc., en la conspiracién para delinquir lo que generalmente
se busca es cometer un delito concreto.

La asociacién ilicita supone una mayor estabilidad y duracién en el
tiempo. Con razén, se habla de un cardcter institucional y de una ma-

438 Aci, José CEREzZ0 MiR, Curso de Derecho Penal espasiol, T 111, Tecnos, Madrid, 2001, p.
181.

139 Yéase Santiago Mik Puic, Op. eit., p. 333; Gonzalo QUINTERC OLIVARES, Op. cit, p. 457.

110 Cfr. Manuel Cono DEL Rosal y Tomas VIvEs ANTON, Derecho Penal, Tirant lo Blach,
Vdlencia, 1999; p. 722; Joaquin CUELLO COXTRERAS; La conspiracién para comneler el delilo,
Bosch, Barcelona, 1978. p. 51.

) Cfr, José CEREZO Mig, Op. cit., p. 180.
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yor organizacion®?, a diferencia de la conspiracién que tiene por obje-
to un delito determinado**®. En la conspiracién para cometer un deli-
to sélo basta un acuerdo de voluntades, mientras que en la asociacién
para delinquir es necesario una organizacién eficiente yadecuada, una
vida institucional y una proyeccién para cometer un nimero plural de
hechos punibles**.

La conspiracién se agota y termina en el acuerdo de cometer un
determinado delito o, en todo caso, cuando estos se ¢jecutan, mien-
tras la asociacién constituye una organizacién que sigue vigente mas
alla de la comisién de los delitos. La conspiracién acaba una vez que el
delito se comete, mientras que la asociacién subsiste a ello**, Se sefiala
que la asociacién ilicita es a la vez mds y menos que la conspiracion:
mds en la medida que requiere un minimo de organizacién y una cier-
ta estabilidad y duracién temporal; y menos porque no requieren en
los asociados la intencién de ejecutar delito alguno*®.

La asociacién ilicita no implica la realizacién de conductas y manio-
bras conspirativas, toda vez que para asociarse y delinquir no se requie-
re conspirar —en el sentido de proyectar la comisién de un delito con-
creto—; del mismo modo que para conspirar no se requiere asociarse
en el sentido del art. 3172 del C.P. En todo caso, la conspiracién es
siempre un minusrespecto a la asociacién.

Se anota también como diferencia esencial entre la asociacidn ilicita
yla conspiracién el distinto objeto de proteccion entre unay otra. Mientras
en la primera existe un bien juridico auténomo como es la autotutela
del poder del Estado frente a agresiones o amenazas organizadas, en la

#2 Cfr. Manuel Coso peL RosaL y Tomds Vives ANTON, Op. cit., p. 723,

13 Cfy. José CerEzo Mir, Op. cit., p. 181, quien remarca que la distincién entre asocia-
cién ilicita y conspiracién se debe cifrar en criterios formales y en la mayor estabilidad de
la asociacién.

1 Cfr, Juan BusTos Ramirez, Op. cit., p. 328, para quien «La falta de organizacidn esla
diferencia fundamental de la asociacién ilicita con la conspiracion».

45 Cfr, Antonio Garcia PasLos e MoLina, Op. cit., p. 257.

5 Asi, J. C., Carbonell Mateu y T. 8. Vives AxTON, Op. cit., p. 2012
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conspiracién el bien juridico protegido es el mismo que el del delito
concreto que se pretende ejecutar.

Por otro lado, mientras en la conspiracién —desde el momento que
se trata de una coautoria anticipada— el conspirador obra con un animus
autoris, en la asociacion ilicita basta que el sujeto integre la agrupacion
delictiva, independientemente del elemento subjetivo o de si preten-
de o no participar en los hechos delictivos que constituyen la actividad
de 1a asociacién. Incluso, puede que el asociado nunca intervenga,
como autor o participe, en el género de delitos a los que se dedica la
organizacién criminal y ain asi sea castigado aplicando el precepto
contenido en el art. 317

Por dltimo, se anota que no importa la ejecucion o no del delito que
constituye el programade la asociacion ilicita. Si éste se comete se abre el
paso a un concurso de delitos, mientras que en la conspiracién si el delito
se comete desaparece la responsabilidad por conspiracién, castigdndose
s610 este hecho con las reglas generales de laautorfayla participacién®’,

3. La Regulacion peruana

En el Pert —a diferencia de lo que sucede en el Derecho Compa-
rado¥®- en donde se regula expresamente 10§ actos preparatorios
punibles, entre los que cabe contar a la conspiracién, no existe una
norma o precepto en la parte general que establezca el castigo de la
conspiracién para cometer un delito; de tal manera que si dichos
comportamientos suceden en la realidad —como de hecho ocurren—
no pueden ser objeto de sancién juridico penal, puesto que s¢ €n-
cuentran, por imperio del principio de legalidad,**® dentro de una

7 Cfy. Antonio Garcia PARLOS DE MovNa, Op. cit., p. 237y ss.

A Bgre es el caso del Derecho Penal espaiol, en donde la conspiracion, la proposicion
y la provocacién para delinquir se castigan en los casos especificamente previstos en la
ley, de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 17.3 y 18.2 del Cédigo Penal de 1995,
reservando su punicién a los delitos de homicidio y asesinato, lesiones corporales, deten-

ciones ilegales y secuestros, teyrorismo y traicién, Véase, ampliamcnte,_]osé Cerezo MIR,
Op. cit., p. 179y ss.

19 A| respecto, José Luis CASTILLO ALva, Op. cit., p- 21y ss.
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zona de impunidad al no existir una regulacién normativa que los
comprenda.

En nuestro derecho positivo el solo acuerdo para cometer un delito
no es punible. Unicamente se castiga el delito cometido en grado de
tentativa o de consumacién®™.

Ahora bien, creemos que no es legitimo desde el punto de vista
dogmatico y constitucional pretender castigar genuinos casos de conspi-
racién para cometer un delito, utilizando como vehiculo para salvar la
laguna de punibilidad existente ~en una abierta aplicacidn de la analo-
gfain malam partem*'-al delito de asociacién ilicita para delinquir.

En efecto, no es correcto alterar y subvertir las categorias juridico
penales, quebrantando el sentido y alcance de los tipos penales, con el
fin de lograr colmar un campo de impunidad.

Las exigencias politico-criminales y el merecimiento y necesidad
de pena no debe conducir de manera mecdnica a que los casos
fragrantes de inmoralidad sean necesariamente castigados, mds atin si
con ella se quebranta el principio de legalidad, que es el axioma y
garantia mas importante del Derecho Penal contemporidneo en la
medida que protege la libertad y los derechos de los ciudadanos de
intervenciones estatales arbitrarias y fomenta la seguridad juridica”.

Como dice Roxn:

«Que en alguna ocasién pueda quedar impune una
conducta especialmente refinada, socialmente nociva
y por ella merecedora de pena, es el precio que ha
de pagar el legislador por la falta de arbitrariedad y
seguridad juridica (es decir, por la calculabilidad de
la aplicacién de la potestad punitiva del Estado) *5%».

130 Cfr, en el derecho italiano Giuseppe MaGGIoRE, Op. cit., p. 45(.
B yéase José Luis CastiLo Auva, Op. ¢it., p. 178 yss.

82 In extenso, Id., p. 88 y ss.

153 Cfr, Claus Roxix, Op. cit, 5/3; p. 138.
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La configuracién procesal del delito de asociacién para delinquir
requiere ante todo y como primera medida de la existencia de la orga-
nizacién criminal concreta®. Si es que se demuestra que no hay una
asociacién criminal o se genera una situacién de duda al respecto no es
posible expedir sentencia condenatoria a los inculpados por ete delito.

La pruebade la existencia de la asociacién ilicita es consecuencia de
la determinacién de su esquema operativo, del establecimiento de sus
funciones y competencias, del niimero de miembros con los que con-
taba y el tipo y clase de actividad a las que se dedicaba. Sin embargo,
dicha tarea es mds dificil de lo que a veces se cree dada la caracteristi-
ca de clandestinidad, actividad encubierta o0 mimetismo con activida-
des licitas conla que ella actiayse desenvuelve,?® mds atin cuando se
pretende demostrar la existencia de un centro de decisiones o ident-
ficar a sus jefes y administradores*®,

4 Cfy, Filippe Scusal, Op. cit., p. 153,
455 Cfr, Jarg ArNoOLD, p. 232.

156 Cfr, Ujala Josi Jusert, Op. cit., p. 662/3: «Estas organizaciones, a diferencia de los
delitos que se puedan cometer a través de empresas legales, operan, desde un comienzo,
fuera de la ley. Su constitucién misma es ilegal, el reparto de funciones no constara por
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La jurisprudencia comparada exige, en base a la elevada penalidad
que se le asigna al delito, que la prueba de la voluntad de formar parte
e intervenir en una asociacién criminal deba ser puntual y rigurosa®®’.

El concepto de organizacién es un concepto funcional ligado a las
exigencias del caso concretoy sin mds limitaciones que su idoneidad y
suficiencia para lograr los fines (ilicitos) que se ha trazado**. Se debe
reparar en modus operandiy la forma de actuar de la asociacion, bastan-
do en algunos casos la verificacién de la realizacién de varios hechos
delictivos®? en equipo o el despliegue de actividades comunes*®,

Una prueba que acredita la existencia de la asociacién ~mas alla,
por ejemplo, de la denuncia de uno de sus afiliados— puede ser la
comisién de un delito, la preparacién del mismo ¢ la tarea de difusién

o propaganda que se efectiia en determinados sectores de la pobla-
cién o de una clase social.

Sin embargo, dada la estructura y composicién tipica del delito en
comentario debe diferenciarse muy bien el plano conceptual o de in-
terpretacién del contenido de la prueba del mismo. En este ltimo
aspecto €] juzgador debe ser muy cuidadoso, creativo y flexible y en
todo momento debe evitar exigir como prueba necesaria e irrefutable
que la asociacién haya cometido una serie de delitos como condicién
para entender probada su existencia, pues ello no s6lo no es necesario

desde el punto de vista practico, sino que no viene a ser un requisito
previsto en la ley*®!.

escrito, serd mas bien ticito, tampoco existirin érdenes escritas, ni se lievardn contabili-

dades wansparentes y legales. En definitiva, su real funcionamiento interior sera rara-
mente descubierto, como también lo seri la cipular.

157 Véase la sentencia 5970 de la casacién italiana del 19 de Junio 1997 recogida en S.
BELTRAY, R Marivo. y R, PErrRuCa, Op. cit, p. 984,

138 Yéase Antonio Garcia PABLOS DE Movina, Op. cit., p. 236; Juan BusTos RaMiREZ, Op. cit.,
p. 328.

459 Yéase el Expediente N® 492 - 99 del 05 de Abril de 1999,
160 Cfr. Abel CornEjo, Op. cit., p. 54.

16) Pese a ello asi parece entenderlo la Corte Suprema en algunos de sus pronuncia-
mientos: véase el Expediente N® 492 ~ 99 del 05 de Abril de 1999,
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No se exige, asimismo, que exista denuncias presentadas, que haya
un proceso penal en curso o que por 1o menos medie una investigacién
fiscal en tramite. Hay delito de asociacion para delinquir ain cuando no
se haya cometido algin delito o se haya ejecutado el programa criminal.

No obstante lo dicho, ha de remarcarse el hecho que una cosa esla
prueba de la existencia de la asociacidén criminal y otra muy distinta es
la demostracién que hay un vinculo de afiliacién de una persona con la
organizacién delictiva. En efecto, una cosa es la acreditacién que la aso-
clacién criminal existe y otra muy distinta es la prueba de la vinculacion
de una determinada persona con la asociacién. En la demostracion pro-
cesal de la tipicidad del art. 3172 debe dejarse plenamente sentado
ambos extremos si es que se quiere dictar una sentencia condenatoria.

Asimismo, debe diferenciarse de modo nitido lo que es la prueba
de la pertenencia a una asociacién criminal de la prueba de su progra-
ma criminal y el conocimiento que debe tener quien la integra. No
basta la acreditacién que el sujeto pertenece a la organizacién crimi-
nal, se debe verificar, ademds, la configuracion del programa criminal
(caracteristica, sentido, objeto, etc.) bajo el riesgo que de no ser asi se
termine castigando la culpa en vez del dolo y se consagre una clara
expresién de responsabilidad objetiva®®?.

En lo que atafle a la prueba de la relacién de afiliacién de una
persona con la asociacién criminal debe tenerse en cuenta -por lo
menos de forma indiciaria— la relacién de afiliados, los padrones de
asociados con los que cuenta la organizacién, el pago regular de las
cuotas corporativas (cotizaciones), las donaciones o préstamos efec-
tuados al ente colectivo, la asistencia a las reuniones periédicas en lo-
cales sociales o lugares acordados, la participacién en las diversas activi-
dades organizadas por el ente colectivo, la intervencién en delibera-
ciones y proyectos*®® —aunque no sean necesariamente de naturaleza
criminal-, el hacer propaganda y actos de proselitismo a favor de la
misma, difundir los objetivos de la organizacién, la captacién y
adoctrinamiento de adeptos, el dar cobijo, alojamiento y proteccién a

62 Cfr. Giovanni Maria Fuick, Op. cit., p. 862,
%63 Cfr, Fidel Rojas Varcas, Op. cit., p. 68,
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sus miembros o a sus colaboradores, etc.%%4, la defensa cerrada que se
realiza de uno de los miembros cuestionados, 1a disposicién y puesta
en marcha de medios, personas y recursos con el fin de impedir la
accién de la justicia, la negativa de iniciar una investigacién parla-
mentaria, etc.

Lo importante aqui es lograr demostrar que existen lazos perma-
nentes o, por lo menos, regulares en ¢l tiempo que dejan en claro el
compromiso, la lealtad y la obediencia del afiliado respecto a las direc-
tivas de la asociacién criminal.

En una organizacién criminal es comin que haya una natural y
necesaria distribucién de funciones, v. gr., algunos miembros se ocu-
pan de la labor ideolégica o de la linea politica, otros del
adoctrinamiento y ensefianza de los nuevos cuadros, otros del recluta-
miento de nuevos miembros ¥ finalmente un buen nimero de la eje-
cucién del plan criminal*®.

La asistencia esporadica y eventual a una reunién o sesién de la
organizacién criminal no debe conducir a sostener y dar por probada
la calidad de socio. Lo mismo ocurre cuando sélo se sostienen entrevis-
tas o conversaciones circunstanciales con algin miembro o las cabezas
visibles del ente delictivo®®®,

Resulta irrelevante para la prueba del delito o de la calidad de
socio el hecho de silos integrantes de la asociacién, o por lo menos
uno de ellos, cuentan con antecedentes penales, policiales o de otro
orden, pues de ninguna manera un documento que en nada se co-
necta con los hechos que motivan la imputacién puede servir de

64 Cfr, Antonio Garcia PapLos DE MoLmNa, Op. cit., p. 251 y 255.
165 Cfy, Cristina DE MaGLIE, Op. cit., p. 939; Gabrio Forri, Op. cit, p. 1153.

166 Cfr, Jesiis Maria SiLva Sincrez y Ujala JosHi JuserT, Op. cit., p. 30; Fidel RojAs VARGAS,
Op. cit., p. 68: «[....] incluso habri irrelevancia penal en ¢l caso que se converse de
materias lindantes con lo delictivo o sobre temas delictivos, si del contenido de la conver-
sacién o aprestamientos se advierta que no se¢ derivan planes o acuerdos concretos que

supongan involucramiento, voluntad de integracidn a la agrupacién y/o mancomuni-
dad de destino ilicito».
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prueba idénea para acreditar o desvirtuar la responsabilidad pe-
nal’, Una persona puede ser inocente del hecho ain contando
con antecedentes penales o policiales o alguien puede ser culpable
pese a no tenerlos.

Es un error gravisimo pretender deducir la calidad de un asocia-
cién para delinquir del solo detalle que los inculpados se encuentran
sometidos a un mismo proceso penal y una misma acusacién fiscal por
haber sido detenidos de manera conjunta*®.

La doctrina comparada critica de manera persistente la practica
jurisprudencial que en orden a probar el elemento finalistico o subjeti-
vo del delito simplemente lo deduce de la mera referencia a la existen-
cia de la organizacién criminal*®, renunciando a practicar una necesa-
ria labor probatoria y de indagacién del dolo, hecho que conduce auna
erosién de las garantias procesales minimas y del debido proceso.

Cuando existe déficit probatorio o simplemente no es posible de-
mostrar el momento en el que se constituy6 la organizacién criminal,
va sea por el silencio y renuencia a declarar de sus miembros, por el
fallecimiento, desaparicién o no captura de los miembros fundadores,
o porque se trata de una asociacién que en un primer MOmento wvo un
origen licito, lajurisprudencia italiana acude al elemento subsidiarioy
presuntivo del primer delito cometido por la organizacién o del primer
acto directo tendiente a realizar y ejecutar el programa criminal*™.

Por su parte, la jurisprudencia espafiola sostiene que uno de los
clementos idéneos de prueba de la asociacién para delinquir es el
empleo de medios ilicitos y con mayor motivo de medios ilicitos pena-

47 En contra, la ejecutoria recaida en el Exp. N* 492 - 99 - CONONORTE recogida en
Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales; Lima; Grijley; N 2; 2001; p. 682.En
sentido, critco también, Leandro Reavo PescHIERA, Op. cit., p. 295.

18 Cfr. Fidel Rojas Varcas, Op. cit., p. 68, al comentar la Ejecutoria Suprema N* 1157 -
99 del 14 de Mayo de 1999.

189 Cfr. Andrea CastaLbo, Op. cit., p. 14

170 Véase la sentencia 600 de la casacién italiana del 19 de Marzo de 1991 recogida en
$. BELTRAN, R Marmvo. y R. PETrucar, Op. cit, p. 985.
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les por parte de la organizacién o de sus integrantes, hecho que refleja
su naturaleza criminal por muy altas metas a las que tienda*”.

Si bien la ejecucién y realizacién del programa criminal no es con-
dicién para la existencia del delito, no hay duda ni creemos que pue-
da discutirse que partiendo de la comisién de ciertos delitos, al mar-
gen de si encuentran conexién objetiva entre si, sea posible a través de
una inferencia llegar a demostrar la efectiva configuracién de la aso-
ciacién delictiva®™.

Aqui es Gtil reparar en la relacién objetiva o subjetiva entre los
ejecutores, directores o jefes, el interés o los posibles beneficiarios de los
actos, la semejanza de medios, recursos o circunstancias empleadas.

La demostracién de la participacién del dirigente o jefe de la orga-
nizacién en el delito fin cometido lo determina el consentimiento que
da éste a la perpetracién del hecho, la influencia psicolégica ejercida,
el reforzamiento de la decisién criminal (complicidad psiquica) o la
emisién de una orden (verbal, escrita o por actos concluyentes) para
gue el delito se ejecute (instigacion).

La relacién que media entre la pertenencia a la organizacion crimi-
nal y el delito cometido da tugar a un concurso real de delitos*”? yno a
un concurso ideal, dado que se trata de dos hechos distintos y que tie-
nen una notoria diferencia en el contexto espacial y temporal, salvo el
caso en el que junto al comienzo de formar parte de la asociacion el suje-
to comete un delito que se encuentra dentro del programa de la estructu-
ra de poder, bien porque es su prueba de fuego, se trata del requisito
para ser aceptado o porque coincide la gjecucién del delito con su in-
greso®’. En este caso nos enfrentamos a un concurso ideal de delitos.

57! Véase la sentencia del Tribunal Supremo espaiol del 18 de Marzo de 1991 recogida
en José MovNa MENGUEZ y otros, Op. cit., p. 892.

172 Al respecto la sentencia 11446 de la casacién italiana del 17 de Noviembre de 1994
recogida en S. BELTRAN, R MariNo. ¥ R. PETRUCC, OP. cit, p. 984.

178 Cfr. Mario VALIANTE, Il Reato Asociative, p. 39; Giuseppe SpacNoLo, Op. cit., p. 160.
47 Cfr, Giuseppe SeacnoLo, Op. cit., p. 158.
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Ha de quedar claro que la aplicacién de las reglas de los concursos
no debe ser resuelta en abstracto o en el puro plano de la interpreta-
¢ién de la norma, sino teniendo en cuenta las caracteristicas del caso
concreto.

Para que exista responsabilidad penal de los miembros de la aso-
ciacién (directores, jefes, fundadores, etc.) en los delitos cometidos
por sus miembros debe probarse su participacién material o moral
en dichos sucesos?’, ya sea a través de la instigacién implicita deriva-
da del acuerdo previo, necesariamente especifico, de la instigacion
por actos concluyentes, la cual se explica por la posicién eminente-
mente directiva o de poder del que participa como lider de la asocia-
¢ién*78. No hay participacién en el delito por el sélo acto de adherirse
al ente colectivo®”’.

Debe también valorarse el hecho, criminolégicamente comproba-
do, de que las acciones de participacién en el delito fin operan luego
de mediar un vinculo de subordinacién y de respeto a la disciplina
corporativay se practica, por lo general, a nivel de los actos ejecutivos
dejando a otros 1a iniciativa*”, '

Sin embargo, debe obrarse con sumo cuidado con el fin de conju-
rar el peligro de entender que el sélo hecho de ostentar la calidad de
fundador, jefe o lider de una organizacién criminal convierte a una
persona automaticamente en autor o participe del delito fin*”®, cuan-
do lo correcto es verificar caso por caso si se ha dado alguna forma de
intervencion en el hecho, de otra manera se habrd incurrido en una
forma oculta y soterrada de plantear una responsabilidad objetiva de

175 (fr. Francesco ANTOLISEL, Op. cit, p. 242.

178 Cfr. Giuseppe SPAcNOLO, «I1 problema dei limite della responsabilita degli associati
per i delitti - scopo commessi da altri associati», p. 42,

177 Cfr, Gabrio Forrl, Op. cit., p. 1153.

478 Cfr. Mario VAUANTE, «Natura plurisoggettiva della participazione all’associazione
criminale», p. 55.

179 Cfy. Ferrando Maxtovaxi, Op. cit., p. 577, quien previene la necesidad de evitar la
«responsabilidad por la posicién o la presuncién de responsabilidad».
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cardcter colectivo®™. Es necesario aqui diferenciar la conducta asociativa
de la intervencién en la actividad de la asociacién®®!.

Debe quedar lo suficientemente diferenciado el problema de or-
den légico o estructural que viene dado, por ejemplo, con la ostenta-
cién de la calidad de asociado que s6lo comporta la comisién del delito
de asociacién para delinquir, del problema de orden probatorio pro-
cesal de acreditacién del delito fin, por e} cual la condicién de jefe o
lider de la asociacién criminal sélo puede representar un indicio o un
elemento de trabajo que puede servir, siempre que existan otras cOoITo-
boraciones objetivas para plantear un acto de participacién criminal®®?,

480 Cfr, Giuseppe SPAGNOLO, L’ associazione di lipo mafioso, p- 1 67.
48! Cfr. Cristina De MacuUig, Op. cit., p. 939.

182 Cfr, Giuseppe SpAGNOLO, «I1 problema dei limite della responsabilita degli associati
per i delitti — scopo commessi da altri associati», p. 43.
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ASOCIACION ILICITAY
PRINCIPIO DEL HECHO PROPIO

|. Generalidades

Uno de los problemas mds importantes que presenta el delito de
asociacién ilicita es su compatibilidad con los principios juridico-pena-
les de un Estado de Derecho en especial el que se vincula con el prin-
cipio del hecho propio. Este principio consagra que el ciudadano no
debe responder por comportamientos (activos u omisivos) de terce-
ros, sino por su propia conducta y las consecuencias de la misma. Que-
da proscrita la responsabilidad que se funda en la purasospecha o en
un hecho que carece de lesividad, Jo mismo que se prohibe la respon-
sabilidad por el hecho ajeno®®.

El inconveniente que se presenta desde el punto de vista constitu-
cional en el delito de asociacién para delinquir es justamente su com-
patibilidad con fa necesidad de un comportamiento (externo) que
sea capaz de poner en peligro un determinado bien juridico (princi-
pio del hecho propioy principio de ofensividad), mds atin cuando en
dicha infraccién lo tinico que se castiga es el formar parte de una orga-
nizacién de dos o mds personas destinadas a cometer delitos y no se

193 Ampliamente, José Luis CAsTILLO ALva, Op. cit., p. 471yss.
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detiene para nada -mejor dicho se prescinde-de la exigencia que la
conducta que se gjecuta ponga en peligro o lesione un bien juridico
penal de estimable valor®®.

Se objeta que el integrar o el pasar a formar parte de una agrupa-
cién, asociacién o ente colectivo, no constituye un comportarniento
juridicamente relevante en un Estado Democratico de Derecho, pues
no se crea un riesgo intolerable y grave (riesgo tipico) para un concre-
to bien juridico, sino que mds bien representa un comportamiento
irrelevante y que carece de eficacia para lesionar un interés social-
mente valioso. '

No es lo mismo delinguir realizando un determinado y concreto
comportamiento (activo o positivo) que lesiona o pone en peligro un
bien juridico, v. gr., matar, Jesionar, secuestrar, que €l formar parte de
una organizacién que planea en el futuro comenzar a realizar hechos
delictivos y que todavia no los perpetra o gue, en el peor de los casos,
habiéndolos cometido ~debiendo, por ello, recibir una sancioén- no
los repite ni ejecuta nuevamente. La asociacién para delinquir seria
una suerte de responsabilidad penal por hechos futuros que tal vez
nunca se cometan.

Se afirma que el s6lo hecho de formar parte de un ente colectivo ~
una asociacién- no puede determinar el nacimiento de una responsa-
bilidad penal, ya que falta que se demuestre que la persona, por 1o
menos, haya comenzado a ejecutar una conducta con el propésito de
cometer el delito, situacién que no se logra de manera satisfactoriay
atendible si es gue s6lo se repara en que lo que se pune es el integrar
una asociacién.

Que alguien forme parte de una asociacién, incluso ilicita, no con-
vierte a la persona automadticamente en un criminal, ni da pieaquese
pueda afirmar que ha infringido las normas penales, ya que puede
suceder que dicha persona nunca cometa un delito ni pase el umbral
de lo prohibido penalmente.

484 ygase Thornas WEIGEND, Op. cit., p- 560.
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La ley penal no debe prohibir integrar una agrupacion con fines
delictivos, sino mds bien comportamientos (actos u ommisiones) concre-
tos que pongan en riesgo o lesionen un bien juridico, independiente-
mente de si estos se producen de forma individual o de modo asociati-
vo. Si el Derecho Penal sélo prohibe conductas que lesionan un inte-
rés social valioso da lo mismo que lo haga de manera individual que
apelando a una agrupacién con fines delictivos.

Por el delito de asociacién para delinquir no se trata de castigar a
una persona estableciendo un sistema penal autoritario o que se fun-
da en un Derecho Penal de autor®®, sino que se pretende brindar una
cobertura integral creando un instrumento adecuado y eficaz de lu-
cha contra la delincuencia organizada.

2. La Necesidad de una interpretacién teleolégica. El
problema del socio activo

Por los problemas antes descritos, un sector importante de la doc-
trina penal reclama la necesidad de la desaparicién del delito de aso-
ciacién para delinquir por atentar contra el principio del hecho pro-
pio y el principio de ofensividad en la medida que dicha disposicion
puede ser utilizada para lograr los mds diversos y variados fines polit-
co-criminales que pueden ir desde beneficiar a los gobiernos autorita-
rios que pretenden deshacerse de sus enemigos politicos hasta desen-
cadenar una hipertrofia del sistema penal al fomentar una elevacién
sustancial del nimero condenas, toda vez que se castiga el solo hecho
de pertenecer a la asociacién criminal*®.

Para evitar efectos tan perniciosos y opuestos a indiscutibles princi-
pios penales de raigambre democrdtica es necesario realizar una inter-
prretacion teleologica del tipo penal (art. 317°) en mencién.

A nuestro criterio, no basta con exigir —tal como aconseja el expre-
so tenor literal de la norma— que el imputado forme parte de laagru-

185 Cfr. Sergio Mocaa, Op. cit., p. 62; José CrocLAn MoNTALVO, Op. cit., p. 35.

485 Cfy. Federico Grosso, «Le fattispecie associative: Problemi dommatici e di politica
criminale», p. 413; José Maria Ropricuez Devesay Alfonso Serrano Gomez, Op. cit., p. 753,
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pacién para que se cumplan con los requisitos tipicos y se active inme-
diatamente el ejercicio del ius puniend:. Si fuera asi bastaria compro-
bar una relacién de pertenencia o adscripcién formal del individuo
respecto a la asociacién para que la intervencién del Derecho Penal
quede plenamente justificada®”.

El ambito de aplicacién del precepto desbordaria cualquier previ-
sién alcanzando ribetes insospechados. Por ello es que apelando auna
interpretacién teleologica del tipo penal en cuestién se plantea la ne-
cesidad de exigir, junto al formar parte, €l realizar determinadas con-
ductas de promocién, favorecimiento o facilitacién a favor de la asocia-
cién, ya sea difundiendo sus fines, captando nuevos miembros, crean-
do satélites, sucursales o alentando —-mediante técnicasy procedimien-
tos— la consecucién de sus metas criminales.

Creemos que Ja correcta interpretacion del art. 817¢ del C.P. debe
reclamar la sola punicién del socio activo, es decir, de aquél sujeto que
ademas de pertenecer a la organizacion realiza maniobras positivas a
favor de los fines y objetivos de la mismal*®®, descartando el castigo
—al menos como autor— en el marco de la tipicidad del delito del
lilamado socio pasivo o del simple afiliado que no realiza ningun com-
portamiento a favor de ente colectivo mas alld de su mera adscrip-
cién formal*®.

Por tanto, el miembro de la asociacién debe ser activo, debe ope-
rar y trabajar en pos de los objetivos del ente criminal®®.

Tal vez la Ginica ventaja que ofrezca el conservar a nivel legislativo el
delito de asociacién ilicita sea el establecer un mecanismo normativo
eficaz en la lucha contra la delincuencia econémica y la criminalidad

187 No obstanse, sigue este criterio Antonio Garcia Pasos bE MoLiis, Op. cit., p. 251,
cuando sostiene que: «No puede cuestionarse, por ejemplo, gue para adquirir la condi-
cién de sociounas veces serd necesario desplegar una determinada actividad, mientras que
—otras- bastard con la mera adscripcion formal a la entidad [.....]».

488 Cfr. José Luis Guzaix DaLbors, Op. cit, p. 197,
189 £, contra, Antonio Garcia PasLOS DE MoLixa, Op. cit., p. 253.

490 Cfy, Mario VALIANTE, Il Reato Associativo; p. 99.
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organizada en general, con el fin de impedir notorias cuotas de impu-
nidad cuando se proyecta y traza en el futuro la comisién de delitos
graves que socavan la confianza en las normas.

Sin embargo queda pendiente resolver si la utilidad politico-crimi-
nal es de tal magnitud que justifica el mantenimiento de la figura pe-
nal en cuestién a pesar que, de modo visible, pone en entredichoyen
serio peligro las garantias del Derecho Penal democritico que es pro-
pio de un Estado de Derecho si es que los elementos que configuran
el injusto no se interpretan teleolégicamente de la mano de los princi-
pios del Derecho Penal.

3. El problema interpretativo luego de la vigencia de la Ley
N° 28355

La Ley N2 28355 establece la punicién como autor del delito de
asociacién para delinquir a quien solo forma parte de la organizacién
o, de modo literal, «por el sélo hecho de ser miembro de la misma».

La introduccién de esta modificacién legal, que constituye tal vez
la mds importante reforma material en el &mbito de la asociacién para
delinquir, pareciera que de manera inconfundible plantea la puni-
cién de todo aquél que forma parte de la organizacidn, sin hacer
distingos ulteriores respecto a si se es 0 no socio activo.

Laley, en una evidente tendencia criminalizadora y omicompren-
siva, sanciona como autor a todo aquél que realice un comportamien-
to de afiliacién a la organizacién criminal. La condicién de autor se
adquiere asi por razones formales de simple pertenencia o vincula-
cién, pero no por criterios materiales de pertenencia y colaboracién
con el plan, fines o acciones de la asoclacidn ilicita.

El legislador con la adopcién del nuevo modelo legislativo se ha
mostrado poco respetuso del principio constitucional de raigambre
garantista del hecho propio. Desde la redaccién literal de la norma
poco importa si el sujeto colabora, realiza acciones ejecutivas, de pres-
tacién o de auxilio respecto a la asociacion, pues s6lo basta constatar su
adcripcién y relacién formal.
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Pese a la literalidad de la norma, creemos que, desde la perspectiva
judicial y de la mano con un razonamiento teleoldgico garantista, se lmpo-
ne necesariamente interpretar el tipo penal restrictivamente de acuer-
do a los principios constitucionales, buscando la compatibilidad con el
principio del hecho propio o también conocido como principio de ma-
terialidad de la accién, de tal manera que solo se permita castigar como
autor del delito a la persona que, ademds de pertenecerala organiza-
cién, realiza actos concretos que ayudan a su funcionamiento y
propenden al cumplimiento de sus fines o de los objetivos criminales.

La ley penal no sélo debe tener como referencia o como criterios
rectores las pautas politico-criminales o de conveniencia y utilidad al
momento de crear un delito o establecer una sancién. También debe
tomarse en cuenta los valores constitucionales, los principios garanustas
y la inderogable necesidad de respetar los derechos fundamentales
propios de un Estado de Derecho.

Por otro lado, la homologacién del tratamiento del socio pasivo con
el del socio activo constituye una seria infraccién al principio de propor-
cionalidad, toda vez que hay la ausencia de colaboracién y de ayuda
material o psicolégica por parte del primero. No es igual desde el punto
de vista del injusto penal el s6lo hecho de afiliarse o pertenecer a una
organizacién que colaborar a través de actos materiales o psicolégicos al
cumplimiento de sus fines. Esta dltima conducta despliega evidente-
mente un mayor reproche a raiz de la comisién de un injusto mas grave.

Finalmente, debe precisarse que la mencionada modificacion le-
gal no impide mantener la distincién dentro del delito de asociacién
para delinquir de las reglas de la autoria y la participacién. El hecho
que se considere que la condicién de autor se asume por la sola virtud
de ser miembro de la organizacién no implica que la autoria y partici-
pacién de la asociacién para delinquir desaparezca, dado que tal refor-
ma solo incide en el tratamiento del socio pasivo o del mero afiliado a
la asociacién y no sobre quiénes, sin formar parte o pertenecer a la
asociacién, colaboran con ella externamente o fuera de ella.

En todo caso, la modificacién legislativa sélo liega a tocary a tomar
partido por uno de los diversos problemas que distinguen la participa-
cién criminal en el delito de asociacién para delinquir.
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OPERATIVIDAD PRACTICA DEL DELITO DE
ASOCIACION PARA DELINQUIR. SU CARACTER
PREVENTIVO-POLICIAL

Se ha sefialado al comenzar este estudio que el delito de asociacién.
para delinquir constituye el instrumento mas importante en la lucha
de la criminalidad organizada, hecho que se ve facilitado por su natu-
raleza eminentemente preventiva. Desde el punto de vista operativo
cumple, de manera general, dos funciones claramente definidas:

|. Permite una mejor cobertura y obtencién de la prueba

Sirve como marco de facilitacién de los diversos ¢lementos de prue-
ba de los delitos cometidos por €l grupo criminal®!. El inicio de las
investigaciones por parte de la policia o del Ministerio Publico, como
actos preparatorios a un eventual proceso penal, que requieren, por
lo menos, de la sospecha de la comisién de un delito, encuentra en el
delito de asociacién para delinquir una oportunidad valiosa para cono-
cer, investigar y determinar la naturaleza y sentido de la organizacion,
de sus actividades, sus contactos y la serie de delitos cometidos.

91 Cfr. Thomas WEIGEND, Op. cit., p. 558; Isabel SancuEz Garcia DE Paz, Op. cit., p. 670;
Laura Zuca Ropricuez, Op. cit., p. 300.
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La certeza de la existencia de una asociacién con fines criminales
permite poner en marcha una serie de pesquisas, diligencias y averi-
guaciones para precisar el conjunto de delitos cometidos, recopilando
una serie de pruebas (testimonios, documentos, etc.), logrando cono-
cer a los cabecillas y a las personas que de forma directa o indirecta
apoyan a la organizacién y perpetran los hechos delictivos*®®.

Normalmente se alude en el Derecho Comparado a que el delito
de asociacién para delinquir cumple en este contexto la funcién de
«paraguas legal», de justificacién o de «encubrimiento» para iniciar,
potenciar y favorecer investigaciones que, de otra forma, al no existir

de manera clara e inobjetable la sospecha de un delito, serfa imposible
lievarlas a cabo*®?,

Las indagaciones policiales y judiciales merced al empleo de la fi-
gura de asociacién para delinquir permiten el descubrimiento de nue-
vos delitos o de la obtencién de pruebas que, o bien terminan en la
apertura de nuevos procesos penales, o en la consolidacion de prueba
para los ya existentes. Con razén se refiere que el delito de asociacién
para delinquir es una muestra de la «fuerza configuradora del Dere-
cho Penal del derecho de prueba» (Langer-Stein) %94,

El vinculo asociativo no sélo permite una cohesién y articulacién
de fuerzas de los miembros y socios en pos de alcanzar un objetivo
comiin (ganancias, lucro, obtencién de influencia, poder, etc.), sino
que implica una preordenacién y seleccién de medios, instrumentos y
estrategias que se gestan a través de una previa planificacién, que por
lo general, se va ejecutando paulatinamente y que, una intervenciéon
oportuna por parte de las autoridades judiciales y/ o policiales, permi-
te develar y descubrir tanto la estructura interna como la serie de de-
litos realizados.

Elinicio de las investigaciones, luego de acreditada la existencia de
la asociacién criminal, y el conocimiento de su estructura y organiza-

192 Cfr, Laura Zovica Robricuez, 1d.
193 Cfr. Isabel SAncrEz GARCiA DE Paz, Op. cit,, p. 670.
94 Véase Id., p. 671.
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cién interna, tiene la ventaja, respecto a la investigacién de un delito
particular cometido por un integrante de la organizacién, de ofrecer
un panorama de andlisis mds amplio, facilitando la determinacién no
sélo de los ejecutores materiales, sino de quienes planificarony ejecu-
taron la comisién de los delitos, los medios, instrumentos empleados y
1a infraestructura material y econdmica utilizada.

Un delito concreto muchas veces representa un hecho aislado, inex-
presivo que por s{ mismo no explica nada o carece de 1a gravedad
necesaria (v. gr. hurto) para llamar la atencién de las autoridades en-
cargadas de perseguir el delito (Policfa Nacional, Ministerio Piblico),
pero sdlo cuando recién se lo coloca dentro de los intereses y fines
trazados por la organizacién adquiere su real sentido y valor, siendo el
hilo de la madeja que permite el descubrimiento de otros delitos mas
graves y de mayor envergadura, v. gT., social o econdémica.

2. Evita la impunidad

E] delito de asociacién para delinquir permite la condena, al me-
nos por un delito, cuando no se cuenta con los suficientes elementos
probatorios acerca de la intervencion —a titulo de autor o participe—
de un sujeto en un delito o varios hechos cometidos a favor, por orden
o en interés de la organizacién*®.

En estos casos se suple la débil, escasa o a veces inexistente labor

'probatoria en la acreditacién de la autoria de ciertos delitos —que con-

duciria a todas luces a la impunidad—, por la punicidén en base a su
afiliacién o pertenencia material a la asociacion criminal?®®.

Si bien desde el punto de vista tedrico una persona (jefe, funda-
dor, directivo, etc.), miembro de una organizaci6n criminal, que ha
ordenado la comisién de un delito, v. gr., asesinato, un acto de corrup-

195 Cfy. Thomas WEiGEND, Op. cit., p. 558; Francisco MuNoz CoxpE, «Problemas de
autoria y participacién en la criminalidad organizada», en Juan Carlos FErrE OLIVE y
Enrique ANARTE BORRALLLO, Op. cit., p. 152y ss; Laura Zusca Ropricuez, Op. cit., p. 300;
Leandro REA%O PESCHIERA, Op. cit., p. 279 siguiendo a Muoz CONDE.

496 Cfr, Juan José GonzArez Rus, Op. cit,, p. 17.
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¢ién, transporte de drogas, robo, secuestro, extorsion, encubrimiento,
etc. debe ser castigado por los hechos en los que interviene: asociacién
para delinquir y el concreto delito cometido; la experiencia procesal
ensefia que muchas veces resulta muy dificil, hasta imposible, encon-
trar pruebas (testimonios, documentos, etc.) que permitan vincular
de manera directa e irrefutable al jefe o directivo de la organizacion
con el delito cometido.

Luego de tediosas investigaciones y actuacién de un nimero im-
portante de diligencias la justicia penal tiene que capitular, quedando
s6lo 1a absolucién y ulterior impunidad; si es que no se quiere vulnerar
sendos principios de raigambre liberal y garantista, tales como el prin-
cipio de presuncién de inocencia y el principio in dubio pro reo.

Sin embargo, el recursoy la existencia del delito de asociacién para
delinquir permite el castigo de dicha persona por su pertenenciaala
organizacién criminal, que de otra forma se veria libre de cualquier
responsabilidad con la consiguiente erosion de la confianza que la po-
blacién deposita en el derecho y en la administracién de justicia, siem-
pre, claro estd, que previamente se demuestre, por un lado, la existen-
cia de la asociacién y, por el otro, la pertenencia a la misma.

El delito de asociacién para delinguir actila como una forma de
cerrojo —tipo de recogida®®’- para evitar la impunidad de Jos altos di-
rectivos de la organizacion criminal.

497 Cfr, Isabel SANCHEZ GARGIA DE Paz, Op. cit., p. 672.
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PROPUESTAS DE LEGEFERENDAEN LA
REGULACION DEL DELITO DE ASOCIACION
PARA DELINQUIRY AFINES

La naturaleza y condicién del delito de asociacién para delinquir
reclama el cumplimiento de una serie de requisitos a fin de compati-
bilizar su estructura con los principios y garantias del Derecho Penal
contempordneo como, por ejemplo, la garantia de determinacién y
taxatividad derivada de la vigencia del principio de legalidad, el prin-
cipio de proporcionalidad y el principio del hecho propio®®®. Veamos:

|. Restriccion de aplicacion a delitos graves

Se plantea la necesidad que Ja formulacién legislativa de la aso-
ciacién para delinquir se restrinja a la punibilidad de los casos en los
que se proyecta la comisién de delitos graves, o por lo menos de
mediana gravedad, renunciando a la punicién indiscriminada —como
por ejemplo ocurre en el derecho peruanoy en el derecho espaiiol-
de todo delito al que la organizacién tienda ya sea de manera planifi-

198 José Luis CastiLLO ALVA, Op. cit., pp. 67, 279y 453.
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cada o contingente?®. Solo asi se impediria una hipertrofia del siste-
ma punitivo®®,

En la actual realidad legislativa peruana se pune tanto la asociacién
criminal que se dirige a la comision de delitos contra la familia, el ho-
nor o el patrimonio como aquella que tiende al tréfico de drogas o la
comisién de asesinatos. Si bien semejante extensién puede conside-
rarse apropiada desde el plano politico-criminal, dado el supuesto
combate sin fisuras y concesiones al crimen organizado, la figura pre-
senta una colisién directa con la naturaleza fragmentaria del Dere-
cho Penal.

La salida que se propone consiste en una doble opcién que va des-
de tomar como referencia a un limite minimo de la penalidad (tres o
cuatro afios de pena privativa de libertad) del delito o delitosalos que
la asociacién tiende; o a la elaboracién de un catdlogo mas 0 menos
exhaustivo de delitos graves, v. gr., trafico de drogas, asesinato, delitos
contra la administracién piiblica, prostitucién, trafico de armas, extor-
sién, etc®®,

Esta doble opcidn, empero, en nada cuestiona laidea acerca de la
necesidad de limitar al maximo el delito de asociacién criminal res-

tringiendo su punicién segin la gravedad de los delitos que la organi-
zacién busque cometer.

En este caso se parte de la idea que las conductas de preparacion,
o que se alejen del principio de ofensividad, sélo deben castigarse de
manera excepcional, y no de modo generalizado®®.

9 Cfy. Juan josé Goxzarez Rus, Op. cit., p. 19; Laura ZuSica Ropricuez, Op. cit., p. 291,

30 Yease Sergio Mocara, Op. cit., p. 65; Gonzalo QuinTERe OLIVARES, «La criminalidad
organizada y 1a funcién del delito de 1a asociacidn ilicita», p. 181, aunque luego sostiene
[p. 190] que la tnica tipicidad precisa — mds alld de las criticas a Ia regulacién del delito
de asociacién ilicita - lo debe tener la pertenencia a una organizacién criminal (tipo
mafia o similar).

80 Véase las posibilidades que ofrece en este campo las regulaciones del Derecho
Comparado en Thomas WeIGEND, Op. cit., p. 559.

502 Cfr. Isabel SAncHEZ GaRGia DE Paz, Op. cit., p. 678,
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No faltan en este dmbito quienes se afilian a la idea de eliminar el
delito de asociacién para delinquir y sustituirla por regulaciones espe-
cificas que castiguen la pertenencia a una organizacién criminal, tipo
mafia o similar, utilizando el argumento que la represion a las asocia-
ciones ilicitas se encuentran incorporadas en determinadas circuns-
tancias agravantes de responsabilidad por haberse aprovechado de la
estructura de la organizacién o haber actuado en interés de ella®®. Sin
embargo, este planteamiento es inadecuado desde la perspectiva poli-
tica criminal, dogmatica y eriminolégica®®™.

2. Necesidad de diferenciar grados de responsabilidad

Dada la caracteristica del delito de asociacién para delinquir se
reclama la conveniencia y necesidad de diferenciar los grados de res-
ponsabilidad, o por lo menos una distinta sancién penal, segtn se trate
de un simple afiliado o de un jefe o fundador®® (presidente, jefe,
directivo, etc.) en la estructura de la organizacion criminal, hecho que
posibilitay condiciona una serie de privilegios y potestades en la adop-
cién de ciertas decisiones y que determina una posicién de superiori-
dad y de supremacia jerdrquica®®.

En efecto, no cuenta con la misma valoracién juridicay estimacién
social el ser un mero afiliado o pertenecer a una asociacioén en la con-
dicién de socio activo o pasivo que mantener puestos de privilegio y de
mando dentro del grupo criminal. El ordenamiento juridico penal
incurriria en un error si no diferencia ambos extremos e impone pe-
nas distintas a comportamientos que si bien poseen un desvalor su nece-
sidad y merecimiento de pena puede diferenciarse nitidamente.

303 Cfy. Gonzalo QUINTERO OLivares, Op. cit,, p. 189y ss; Leandro REANO PESCHIERA, Op.
cit., p. 292, quien sigue expresamente a QUINTERO OLIVARES.

301 Ampliamente, al respecto Juan José Gonzirez Rus, Op. cit,, p. 14.

505 Cfr. Thomas WEIGEND, Op. cit., p. 558; Laura ZUNIca Ronricuez, Op. cit., p. 291 y 295;
Leandro REa%io PescHIERA, Op. cit., p. 302, quien recomienda aplicar de lege lala elart. 46
- A del C.P., siempre que se haya integrado la asociacién aprovechdndose de la condicién
de miembros de las fuerzas armadas y policiales.

508 Cfr. Giovanni Fiaxpaca y Enzo Musco, Op. cit., p. 472.
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Con razdn se postula que quien dirige, promueve o funda una aso-
ciacién tiene mayor grado de culpabilidad que el simple miembro,
por lo que debe ser castigado de forma mis drastica®®.

Incluso, se postula una distinta valoracién juridica, que debe con-
tar con un correlato en el marco penal a establecer respecto al hecho,
de crear y potenciar una asociacién con fines criminales que adscribir-
se o afiliarse a un grupo ya creado.

3. Principio de proporcionalidad e intervencion minima y
determinacién del marco abstracto de punibilidad

La doctrina penal insiste, cada vez con mayor énfasis, en la exigen-
cia de cumplir con los requerimientos derivados del principio de pro-
porcionalidad respecto a la menor penalidad con la que deben contar
los comportamientos alejados de la lesién de bienes juridicos si se los
analiza en funcién de aquellas acciones que las lesionan o ponen en
peligro directo e inmediato.

Si el principio de proporcionalidad es un elemento integrante de
la idea de justicia comin a un Estado de Derecho,’® ha de quedar
suficientemente precisado que los delitos de lesion deben contar con
una penalidad mayor que los delitos de peligro (abstracto) o que los
actos preparatorios punibles ~amen de recibir un tratamiento puniti-
vo excepcional- deben contar con una penalidad mayor que la san-
cién de los actos anteriores a la preparacion, entre los que justamente
cabe incorporar al delito de asociacién para delinquir.

Una penalidad excesiva del delito de asociacién para delinquir no
sélo deviene en una pena desproporcional, sino que es contraria al
sistema de penas establecido en el Cédigo y a las valoraciones juridicas
elementales que se deducen de la Constitucién, revelando la actitud
oculta de castigar a través de este delito las diversas infracciones come-
tidas por la asociacién, pero en las que no hay prueba suficiente de su

07 Cfr. Gluseppe SPAGNOLO, L’ associazione di lipo mafioso, p. 87y ss.

5%8 Cfr. José Luis CasTiLLO ALva, Op. cit,, p. 281
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comisién o de la responsabilidad penal del autor que permita su casti-
go independiente®, vulnerando de esta forma el principio del hecho
propio y el principio de presuncién de inocencia.

Es por lo menos desmesurado sancionar con una pena elevada a
un delito de peligro que genera un riesgo lejano para un bien juridico
por encima de un delito de lesién, mas afin si se asume, como preten-
de un sector de la doctrina, que el bien juridico protegido en el delito
de asociacién para delinquir es el mismo que el delito que se busca
realizar o que aqui se tutela el mismo inierés que se protegen en los
demds tipos de la parte especial.

4. Necesidad de armonizar las formulaciones tipicas y los
criterios politicos criminales

En gran parte de los cddigos penales de nuestra 6rbita cultural el
delito de asociacién ilicita se consagra como una circunstancia agra-
vante en un determinado campo de delitos generalmente graves, v. .
gr., lavado de dinero, trifico de drogas, €1c., ya sea con dicha denomi-
nacién o con otra similar, v. gr., organizacién. Con ello se busca remar-
car la importancia que adquieren las estructuras criminales complejas
en ciertas actividades o dreas de actuacién estableciendo el legislador
una pena agravada respecto al supuesto basicoa la vez que da muestra
de una labor dgil, atenta y decidida, amén de la oportunidad y conve-
niencia de su regulacién.

Sin embargo, la principal consecuencia que se deriva es la imposi-
bilidad de plantear un concurso de delitos, yaseareal o ideal, entre la
asociacién para delinquir y el delito que ostenta la agravacién. Aqui
solo es vilida la posibilidad del concurso aparente de leyes que resuel-
ve a través de la aplicacién del principio de especialidad®’®.

509 Cfr. Isabel SAncrEZ Gareia DE Paz, Op. cit., p. 680.

310 Juan José GoxzaLgz Rus, Op. cit., p. 18y 6: «[....] Los tipos agravados por la pertenen-
cia 2 una organizacién delictiva comprenden ya el desvalor propio del delito de asocia-
cién criminal que, por consiguiente, no podrd ser aplicado de forma auténoma en
concurso de delitos con el tipo cualificado que corresponda. Se trata, pues, de un
concurso de normas, a resolver en base a la especialidad, y no de un concurso de delitos».
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La doctrina no mostraria ninguna preocupacion si la pena a impo-
ner guardara relacidén con el sistema penolégico adoptado por el Cé-
digo Penal. No obstante, bien vistas las cosas nos enfrentamos a la para-
doja que la aplicacién de la pena en el supuesto agravado que contie-
ne la asociacién para delinquir seria mayor que la de un concurso ideal
pero menor que la de un concurso real.

En este dmbito la deficiencia mdas notoria estriba en los casos en los
que no hay tipo agravado de la organizacién criminal ~que son la in-
mensa mayoria de delitos- y donde la pena a imponer por aplicacién
de las reglas del concurso real: la comisién del delito especifico y del
delito de asociacién para delinquir es por lo general mayor que la aphi-
cacién pura de la pena del tipo agravado, que tal como se dijo repele
toda forma de concurso.

Se tendrfa una aplicacién paraddjica en cuanto a la gravedad de
las penas: 1as sanciones mds graves provendrian de aquellas infraccio-
nes que no presentan una modalidad tipica agravada de asociaciones
u organizaciones criminales respecto a las figuras que por su naturale-
za 0 exigencias politico-criminales si lo ostentan. Es por ello que se
- recomienda una mayor coherencia politico-criminal y un tratamiento
penoldgico cuando estamos ante un tipo agravado y existe la posibili-
dad de recurrir al concurso de delitos®.

5. Asociacion para delinquir y Derecho Procesal Penal,
Relajamiento de las garantias

Los nuevos retos y problemas que surgen alrededor de la crimina-
lidad organizada afecta de manera directa la regulacién y correlato
procesal del delito de asociacién para delinquir, sobre todo en lo que
atane a la normatividad de las garantias inherentes al Derecho Proce-
sal Penal®'?, Si el arma privilegiada en la lucha contra la criminalidad
organizada es el potenciamiento del delito de asociacién ilicita, es im-

311"Véase Juan José Gonzarez Rus, Op. cit., p. 18,

512 Cfr. Sergio Mocaia, Op. cit., p. 65.
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posible que exista una lucha eficaz en este 4mbito sin la provisién de
reformas en el campo del Derecho Procesal.

Se habla en este punto de una relajacidn de las garantias procesa-
les como consecuencia de la magnitud, gravedad y complejidad de los
problemas que ofrece esta forma de criminalidad que van desde la
concesién de mayores poderes de intervencién a la policfa®"’ hastala -
instauracién de novedosos institutos y procedimientos con el fin de
lograr recabar una prueba til a utilizarse en juicio.

En la cruzada de lucha contra la delincuencia organizada es fre-
cuente la regulacién, empleo y referencias en cuanto a su eficacia
del llamado agente encubierto, de las interceptaciones telefénicas,
de la proteccidn de testigos, de las leyes que propenden la colabora-
cién eficaz de autores y participes, la entrega vigilada, entre otras
figuras afines®,

6. Necesidad de eliminar las regulaciones tipicas especiales
de las formas de participacion criminal

En aquellos derechos positivos en donde se encuentran regulados
los casos de cooperacién, auxilio, favorecimiento o propaganda de las
asociaciones ilicitas se recomienda su desaparicion en la medida que
es suficiente y basta con las normas generales de punibilidad de la
participacién®®.

Si la asociacién para delinquir constituye un delito de peligro de
discutible legitimidad dogmatica en virtud al adelantamiento de las ba-

313 Cfr, Isabel SancuEz Garcia DE Paz, Op. cit, p. 679.

34 In extense, Joaquin DELGADOG MARTIN, Lz criminalidad organizada, Bosch, Barcelona,
2001; passim; Carlos Graxapos PErez, «Instrumento procesal en la lucha contra el crimen
organizado. Agente encubierto. Entrega vigilada. El arrepentido, Proteccién de testigos.
Posicién de la Jurisprudencia», en La criminalidad organizada. Aspeclos sustantivos, procesales
y orgdnices, Consejo General del Poder Judicial, Cuadernos de Derecho Judicial (Direc-
tor: Carlos Granados Pérez), Madrid, II - 2001, p. 71 y ss; Juan Jacinto GaRcia PEREZ,
«Criminalidad organizada y proteccién de testigos en ¢l proceso penal espafiol», en Id.,
p-269yss,

315 Cfr, Isabel SincHez Garcia DE Paz, Op. cit., p. 679.

175



Josk Luis CASTILLO Atva

rreras de punibilidad es aconsejable, segiin se postula, la eliminacién de
los tipos especificos de colaboracién en la asociacién criminal®'® o la ex-
clusién de las formas de participacién: instigacién o complicidad.

7. Asociacién para delinquir y Derecho Penal premial

Algunos cédigos penales —v. gr., los cédigos francés, italiano, ale-
man, austriaco, portugués—- han introducido normas especiales para la
atenuacién o exoneracién de la pena en los supuestos de desistimien-
to y arrepentimiento eficaz de integrar el delito de asociacién para
delinquir, a modo de una causa de exclusién de la pena®’’.

La razén estriba en consideraciones de prevencién y eficaciaenla
lucha contra el crimen organizado, ofreciendo una salida adecuadaa
los integrantes del grupo criminal, amenguando su responsabilidad
penal®®. Si el Estado mantiene de manera inflexible el castigo a todos
aquellos que han desertado de una organizacién delictiva, pese a
haberla integrado en algiin momento, tal vez estara postulando una
pena justa, pero dificilmente 1til respecto a los objetivos que busca
alcanzar, entregando una razén mds al crimen y a la consolidacion e
integracién de la asociacion.

8. Aplicacion subsidiaria del delito

Un sector de la doctrina penal comparada vienen sugiriendo la
estimacién del delito de asociacién para delinquir como si fuera un
tipo penal de naturaleza subsidiaria que sélo seria aplicable en la me-

86 Cfr. José Luis GuzmAN DaLsora, Op. cit., p. 182.

817 Cfr. Isabe! SincHEz GARCIA DE Paz, Op. cit., p. 681; José Luis Guzmin Datsora, Op. cit.,
p. 190 yss.

518 Ygase Thomas WEIGEND, Op. cit., p. 561: «La remisién de la pena o la impunidad a
favor de los miembros de un grupo que hayan cambiado de bando y suministrado infor-
maciones ttiles para la prevencién del delito puede justificarse no sélo por necesidades
de la persecuci6n perial, sino también sobre la base de que esos delincuentes han mostra-

do su deseo de volver a la legalidad y asumen el riesgo de ser castigados por el grupo por -
su fraiciéns.
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dida que no se castigue de manera ejemplar los delitos cometidos por
los integrantes de la organizacién. Se plantea evitar recurrir a la figu-
ras del concurso ideal o real de delitos, como ocurre normalmente en
los tribunales de justicia para determinar los casos en el que la organi-
zacién criminal llega a realizar y ejecutar los delitos.

En el mejor de los casos, se sugiere la posibilidad de seguir aplican-
do las reglas del concurso siempre que se restrinja de manera drastica
~en el sentido apuntado en los parrafos precedentes—la aroplia y des-
mesurada cobertura del delito de asociacién para delinquir, v. gr., res-
triccién a los delitos mds graves, en caso se trate de jefe o fundador,
etc®!®, Debe remarcarse que este planteamiento sélo es posible mante-
nerlo desde una perspectiva de lege ferenda.

319y éase Isabel SANCHEZ GaRcia DE Paz, Op. cit., p. 681,
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