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1. INTRODUCCION:

Nuestra participacion en el analisis de un tema tan actual e importante cOMO
«T as Raices de la Corrupcion , en base a un profundo andlisis nos ha llevado ha
considerarlo ,como ¢l mal que carcome todas Ia institucionalidad de una nacion.
Obligindonos ha estudiarlo desde diferentes disciplinas y dngulos, habiendo
contado con el invalorable apoyo de nucstro catedritico, el Dr. Gino Rios Patio,
hacia quien expresamos nuestro profundo agradecimicnto.

La Corrupcién  considerada  como la “Accién social ticita o ilegitima
encubierta y deliberada “con arreglo a intereses pacticulares, es la realizada por
cualquier via en busqueda de una cuota de poder en algunos espacios
normativos institucionalizados ¥ estructurados, afectando deberes de funcién,

intereses colectivos y/o la moral social de una nacién jimpidiendo el desarro0llo

de la misma .

1as modalidades de la corrupcion son diversas y se multiplican fuera de las
reconocidas en los Codigos Penales: enriquecimiento tlicito, peculado, concusion,
malversacion, colusion, etc.; en mérito 2 los avances tecnologicos 'y la

globalizaci6n.

La corrupcion esta llegando a las organizaciones y colectividades sociales:
instituciones tutelares de la sociedad, enudades empresariales Y financieras,

asociaciones de todo tipo, entidades educativas, clubes, rompiendo las barreras



nacionales, adquiriendo conexiones insospechadas. Sus graves consecuencias
econémicas, politicas y sociales en cuanto a exaccién y dilapidacién de fondos
publicos, afectacion de intereses colectivos, ingobernabilidad, afectacién de la

moral social.

Es por ello necesario ponerle coto desterrando el sentido de anomia de la misma.
Pero......- ¢Desde cuindo se micia la corrupcién?, ¢han sido los gobiernos
ajenos a ello o lo han incentivado?, ¢se ha luchado contra la misma?, ¢se han

obtenido buenos resultados?.

Contestando algunas de éstas mterrogantes diremos que desde la época de
descubrimiento, conquista y virremato en donde llegaron los espafioles se
traslado a las tierras conquistadas su sisterma ccondmico socsal y politico
integrantes de su cultura y se impuso durante 300 afios que pronto s mmplanto
las primeras monedas y ¢sto convirti a Lima en el centro del poderio espafiol en
Sudamérica y fue ast como empezO este Proceso ‘de transculturacton una
influcncia y mezch de blancos, indios y negros antecedentes del mestizajc, una
subestimacion del trabajo y una inclinacion al derroche y la apatiencia donde las
autoridades (virreyes y funcionarios) empiezan con el acaparamiento del oro y Ia
plta, por otro lado los hombres y las mujeres nativos fueron reducidos a set
sirvientes, victimas de la explotacton despiadada desarraigadas de la terra para
morir en las minas y en los obrajes.. Se sabe que cuando se promulgaron leyes 2
favor de los indios, quienes deberian ponerlas en practica decian se acata pero no
se cumple. El virrey al término de su mandato e sometido a un juicio de
residencia, pero como decia HUMBOLDT si el virrey era rico y sostenido en
América por un ascsor ¢n Madrid con amigos poderosos, podia gobernar

arbitrariamente sin tener la residencia.



Fn la época republicana se hace mucho mas notoria la corrupcidén y el mal gasto
del dinero, 2 partir del siglo XVIII y XIX se puede ver que las autoridades muy
poco o nada hacen por el pueblo quien verdaderamente los eligi6, a cada térmmo
de cada gobierno de 5 afios se juzga por los actos de malversacion de fondos,
gastos en la administracién, encontrindose una sefia de irregularidades comnas,

arreglos y esto no solamente cs del Perti sino en todo el mundo.

En épocas tecientes se puede definir la corrupcién como un fenémeno real desde
que se ha violentado 1a mutacién de valores. Por lo tanto nuestro aporte buscaria
mejorar las actuales Politicas anticorrupci6n, llamadas también DPoliticas

Pﬁblicas;

Como tales habriamos aplicado lineamientos valorativos y prescriptivos de
conductas en un area social o sectores del Bstado, que estarfan orientados 2
clarificar y definir soluciones frente a problemas publicos y particularmente en

perspectivas de mediano y largo plazo.

En tal sentido, nuestros objettvos 2 alcanzar con clementos medibles serian < los

resultados.”

El establecimiento explicito de objetivos es frecuentemente olvidado o cludido
en ¢l proceso de realizacién de politicas plblicas. por eso que nuestro enfoque es
mis analitico ,de como es que debe enfrentarse dos cuestiones: qué es lo que se

esth tratando de hacer y como sera cuando se haya hecho.

Debido a que generalmente existe una brecha entre el futuro deseado y el futuro

esperado, es aecesario identificar los factores Limitantes mas importantes .De



hecho las politicas deben partir de un marco referencal de Problematica
(Diagnostico), Esto (prevenir) Implica trabajar en los mecanismo de la

organizacion pablica para reducir oportunidades de corrupcion.

A lo largo de esta investigacion y andlisis  de las diversas normas que
expondremos 2 continuacibn  se ha observado  que se debe actuar
preventivamente, a partir de la idea de que es la forma mas eficiente de enfrentar
el problema del uso indebido de los recursos y fondos publicos.
Resulta ficil, efectivo y menos costoso mejorar los controles. Logrando con ello

reducir la ocurrencia de irregularidades

Se debe actuar integralmente. La integralidad, se refierc 2 dos aspectos bisicos.
Por una parte, a que el trabajo preventivo no excluye el trabajo correctivo smno
que, por el contrario lo mcluye plenamente, por lo que es necesario actuar en los
dos Ambitos al mismo tiempo. Por otra parte, la integralidad se refiere al hecho
de que la tucha contra la corrupcion incluye, como hemos dicho, no sélo al

gobierno sino 27 toda la sociedad”.

Otto elemento conceptual que debe inspirar las politicas contra la corrupcidn
debe ser la defensa de la democracia como sistema politico que “al estar
basada en la vigencia plena de las libertades y el imperio de la ley”, permite que
los actos cormptos sean denuncrados y sus responsables investigados y
sancionados. Los debates sobre la corrupcion s6lo son posibles dentro de la

democracia.

Elemento importante es el papel de los medios de comunicacién en la lucha

contra la corrupcién “para fiscalizar la actividad publica, para hacer visibles y



transparentes subdesarrollos y ejecutorias, para denunciar sus vicios y sus

falencias.” .

Lamentablemente, debemos mencionar que en nuestro pais se utlizaron al
menos 30 millones de ddlates para sobornar a propietarios de canales de TV y
diarios, que apoyaron incondicionalmente un régimen reciente ,por lo tanto este
problema esta aun latente cn nuestra socicdad los fondos procederian  de
entidades publicas, asimismo los “contratos” para el control de los medios de
comunicacién , serian con dinero del Tesoro Publico desviados a su vez de las
partidas de defensa . Finalmente se formo una bolsa financiera de dimensiones
inauditas contando con la necesaria e imprescindible aprobacién del Ejecutivo,
segan los informes de Procuraduria ,es asi como en las ultimas décadas del siglo

veinte la corrupcion se torna mas fuerte -

Es asi como , en los Gltimos afios I corrupcién Tlego a ser SISTEMICA ,y es
justamente desde el poder politico donde se han instrumentalizado
utlitaciamente  importantes  espacios  instituctonales .Como €spacios
organizativo-institucionales  instrumentalizados  para el efecto fueron: el
Parlamentario; el Judicial; el Miitar; el Policial; El Electoral; el Aduanero; el
Tributario; el Finan_ciero; de Privatizaciones; de Renegociacion de la deuda; de
Contrataciones; de Telecomunicaciones; de Promocién de la Mujer y Desarrolio

Humano.

Los involucrados en la corrupcién llegaron a construir una RED de
CORRUPCION que entrelazé no sdlo a los ambitos institucionales del Estado
sino que alcanzo a la clase politica, a medios televisivos, a medios pertodisticos y

al sistema bancario - financiero.



la inhabilitacién recaida sobre los regimenes autoritarios y vanios de sus
entonces altos funcionarios. Tras someterlos al procedimiento de acusacion
constitucional por infringir la Constitucion, ser autores y participes en numerosos
delitos cometidos durante el ejercicio de sus respectivos cargos, ha demostrado

finalmente, el enquistamiento de la corrupcion.

Debemos sefialar que lamentablemente la corrupcidén politica comprendio
acciones de penetracién y copamiento politico del Poder Judicial; y, el Poder
Legislativo tampoco se vio ajeno 2 la red de cotrupcion, con leyes con nombre 0

que de un modo u otro se prestaron a que la corrupcién siga manteniéndose.

Nuestro aporte, una vez ya ocurndo estos hechos en nuestro pais es que los
mismos no vuelvan ha suceder, para ello la prevencidn es importante y
trascendental. En tal sentido en la exposicion, podremos apreciar los motvos,
asi como las normas que en nuestro concepto podrian tener una relacidon
directa o indirecta con el fomento de la corrupcién, a Ja cual debemos estar en

conjunto empefiados en vencery amquilar.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:

La corrupcién, como todo fenémeno social, no puede ser comprendida smn
considerar la perspectiva historica. Fn particular, el origen y la evolucion del
Estado.

Fl Estado colonial era un Estado corporativo. La organizacion politica estaba
sustentada en cl principid que ¢l Rey otorgaba a sus vasallos espafioles el poder

de administrar ¢l patrimonio conquistado. La conquista de tierras era ratificada



por la conclusién de una "capitulacién". Por este acto formal, el Rey otorgaba a
los conquistadores el poder de tomar posesion, en nombre de la Corona, de las
nuevas tierras y de las personas que las habitaban, de incorporatlas a los
dominios del Rey a cambio del privilegio de explotarlas. Estas ventajas eran
concedidas por el Rey en contrapartida a los servicios que el beneficiario le habia
rendido o habia prometido rendirle en el futuro. Este debia entregarle al Rey los
tributos y ser leal a la Corona. Asi, una relacién de tipo sefior-vasallo se
constituys entre ¢l Rey y los vasallos, la misma que se reproducia en todos los
niveles de la jerarquia social.

En efecto, en el marco de esta relacién de orden patrimonial, el acceso a todo
recurso econémico debia ser objeto de un pedido ante una autoridad que tenia el
poder de concederlo. Esta concesidn era considerada como un favor que debia
ser compensado por un servicio de orden personal.

Los funcionarios reales eran convertidos en cuast propietarios de los bienes que
administraban en favor del Rey. Fl Clero, los miembros de la Inquisicion y del
Tribunal de Comercio Colonial, los poseedores de minas, los propietarios de
inmuebles, los corregidores, consideraban que sus obligaciones publicas eran en
realidad derechos privados.

Esta organizacién del Estado colonial fue el resultado de una larga evolucion.
Desde el comienzo de la conquista, Ia Corona buscéd delimitar y controlar el
poder de 1ols conquistadores que se repartian el botin de la guerra, constituido no
sélo por el oro y la plata, sino sobre todo por la tierra de los indios. Los
conquistadores se convirtieron en sefiores feudales. Tenifan cierta autonomia con
relacién a Ia Corona y un poder absoluto sobre los indios. Constituian un grupo
social sélido. De esta manera una soctedad caracterizada por una relacién sefior-

vasallo de honor y aristocracia se reproduce. Pero la armonia aparente que



reinaba entre los conquistadores fue destruida por las guerras civiles, motivadas
por la lucha por el poder y los privilegios.

Dicho estado de cosas decidio a la Corona a organizar un poder central
representativo de sus intereses y por encima del de los encomenderos. Esta
empresa culminé con la fundacidn del Virreinato del Perk: el poder de los
conquistadores-encomenderos fue reemplazado por el del Virrey y los
funcionarios. |

El poder colonial se consolidd sobre la base de una administracién centralizada y
jerarquizada Los encomenderos devmieron "corregidores” de los indios,
encargados de administrar justicia y de representar al Virrey en sus jurisdicciones.
En tanto que rentistas, los encomenderos orientaron sus actividades hacia la
agricultura, Jas minas y el comercio.

La implantacién de la burocracia colonmal se explica por la fuerte inmigracion de
espafioles. Cada nuevo Virrey que desembarcaba era acompafiado por un grupo
numeroso de espafioles a la busqueda de una "encomienda”, de un cargo cn la
administracién u otros prvilegios. A medida que la Corona monopolizaba el
poder y las riquezas (tierras, minas, etc.) se trasformaba en distriburdora principal
de privilegios y cargos honorificos. El prestigio socnal conststia entonces en
poseer un puesto en la administracion.

Sin embargo, a pesar de la centralizacién de la administracién colonal, los
funcionarios locales, los comerciantes ricos, los eclesiasticos, los grandes
propietarios de tierras resistian. En efecto, ellos impedian frecuentemente la
aplicacion de los decretos, ordenanzas y leyes dictadas por la Corona.
Compartian con la burocracia colonial las ventajas del principio segun el cual la
ley se acata pero no se cumple.

Por ejemplo, los corregidores, los administradores, los notarios quedaban fuera

de las Jeyes que limitaban sus derechos; se consideraban, por tanto, propietanos



por el hecho que habian comprado sus cargos. De esta manera, los diversos
grupos detentadores del poder, frecuentemente con intereses opuestos,
provocaron la privatizacién del gobierno y la formacidn de sectores oligirquicos.
Estos aceptaban su situacién con relacién a la monarquia, pero disputaban
permanentemente el poder con la administracion central meduante el
mantenimiento constante de una corrupcidn generalizada.

En resumen, la estructura politica colonial, por su caricter corporativo y
discriminatorio, provocé una divergencia de intereses sociales e mmpidid la
formacion de una dentidad nacional.

A fines del siglo XVIII, segin Julio Cotler, el Arzobispo de Michoacin Manuel
Abad y Quipé -después de haber sefialado que la sociedad colonial estaba
formada por espafioles bastante ricos e indios, negros y mestizos bastante
pobres- afirmé: "Por consiguiente resulta entre ellos y la primera clase aquella
oposicién de intereses y de afectos que es regular entre los que nada tienen y los
que lo tienen todo, entre los dependientes y los sefiores. La envidia, el robo, el
mal servicio de parte de unos; el desprecio, la usura, la dureza, de parte de los
Ottos.

Estas resultas son comunes hasta cierto punto, en todo el mundo. Pero en
América suben a muy alto grado, porque no hay graduaciones; son todos 11COS O
miserables, nobles o infames. En este estado de cosas ¢qué intereses pueden unir
a estas dos clases con la primera y a todas tres con las leyes y el gobierno?

La primera clase tiene el mayor interés en la observancia de las leyes que le
aseguran y protegen su vida, su honor y su hacienda o sus riquezas contra los
insultos de la envidia v los asaltos de la miseria. Pero las otras dos clases, que no
tienen ni bienes ni honor ni motivo alguno de envidia para que otro ataque su
vida y su persona ¢qué aprecio haran ellas de las leyes que s6lo sirven para medir

las penas de sus delitos? ¢Qué afeccién, qué benevolencia pueden tener a los



ministros de la ley que solo ejercen su autoridad para destnarlos a Ja circel, ala
picota, al presidio 0 a la horca? ¢Qué vinculos pueden estrechar a estas clases con
el gobierno, cuya proteccién benéfica no son capaces de comprender? ».

Una vez instalada la Republica, el deterioro del orden patrimonial de la Colonta
provocd la pérdida de la legitimidad politica del grupo social dominante y la
destruccién del aparato de produccion. Esto reforzo a los grupos de poder local y
regional frente al poder central "nacional” bastante débil.

En este contexto, los jefes militares rodeados por pequefios grupos de partidarios
ocuparon el primero plano de la escena politica. Era suficiente tener un poco de
dinero para organizar un grupo armado y hacerse del poder. A lo largo del siglo
¥IX, se establece un vinculo estrecho entre los grupos oligirquicos y las fuerzas
militares. Este fendémeno determiné el perfil politico y econdémico de la nueva
Republica.

La desaparicién de la burocracia colonial, la partida de los espafioles y la
eliminacién de los criollos, partidarios de la Corona, dieron lugar al ascenso de las
clases medias al poder. El desempleo debido a la paralisis del sector productivo
empuj6 a los sectores pobres a buscar en la actividad militar y politica la solucion
a sus problemas personales. Sus miembros se transformaron en soldados,
funcionarios o idedlogos al servicio del caudillo militar en el poder. Desde alli
podian obtener ventajas y escalar en la jerarquia social. Al mismo tiempo, los
jefes militares buscaron acercarse a la poblacién para ampliar su poder y su base
social. Asi se reconstituye la relacién « sefior-vasalloy, que era propio del sistema
colonial, en tanto base politica de la organizacién social de la Republica en
formacton.

Asi, el Hstado republicano se convierte, igualmente, en un Estado patrimonial
basado en la relacién personal entre el sefior y sus vasallos, entre el Presidente o

dictador y los ciudadanos. Tl tesoro publico era administrado y distribuido como



un patrimonio personal. Los beneficiarios recibian estas ventajas en pago de los
servicios personales que realizaban en favor de quien detentaba el poder. Uno de
los objetivos del nuevo Estado peruano fue la reestructuracién de los diversos
grupos sociales. Esta orientacién se evidenci6 en la voluntad politica de constituir
un Estado para todos los peruanos. En realidad, los grupos dominantes, soctal y
econémicamente, han utilizado el Estado para realizar una politica paternalista
caracterizada por la distribucion de ventajas pecuniaris, Securas y privilegios.
La mayor parte de la riqueza producida u obtenida por el pais ha alimentado las
arcas de los grupos sociales dominantes. La poblacién en su mayoria no ha
recibido méis que servicios sociales elementales (sanidad, educacidn), mediante un
sisterna burocritico que se ha visiblemente deteriorado. En razén de Ia crisis
econdémica y politica, el Estado no cumplié satisfactoramente su funcién
tradicional, sobre todo con tespecto a los sectores sociales menos favorecidos.
No sorprende, en consecuencia, que la mayor parte del pueblo haya considerado
a] Estado como una entidad que Je es hostil o simplemente enemuga.

El Estado es percibido como un botin que es de conquistar y aprovechar. Para
los grupos dominantes se trata de continuar gozando de las ventajas que
representa controlar el Estado y para las otras clases sociales de utilizar al Estado
en su lucha cotidiana por la supervivencia. Una mentalidad utilitaria e mmoral se
ha desarrollado, los comportamientos son valorados positivamente en Ia medida
que sean idoneos para alcanzar una ventaja, un privilegio o un provecho
cualquiera prescindiendo de las normas sociales o juridicas. La emancipaci6én no
ha constituido, por ende, una ruptura real y profunda con el sistema colonial.
Ante la imposibilidad de describir, aun de manera esquematica, la amphtud e
intensidad, actuales, de la corrupcién en la sociedad y Estado peruanos, nos
limitaremos a scialar algunos de sus aspectos. Respecto a la administracton

publica y en razén al origen y evolucion del aparato estatal, no sorprende que los



empleados y functonarios piblicos scan considerados como personas mncapaces
de solucionar los problemas nacionales y que actien frecuentemente motivados
por la obtencién de beneficios indebidos. Los ejemplos de corrupcidn en la
administracién publica son numerosos. Tienen relacion con el funcionamiento de
las licitaciones y adjudicacioﬁes; la defraudacién de los fondos publicos o de los
recursos humanos y materiales del Estado, asi como con el fraude fiscal.

Un caso notorio de corrupcion institucionalizada es el de la administracion de
justica. Todo empleado, funcionario o juez es considerado susceptible de ser
sobornado. Lo mismo, a todo procedimiento o decision se le atribuye un precio
determmado.

En las zonas rurales, ]a administracién de justicia esti estrechamente ligada al
poder local. Los campesinos e indigenas no tienen las mismas posibilidades de
acceder a la justicia. Bn la administracion de justicia, no se distinguen claramente
los pagos ilicitos de los que no o son; el abogado es un intermediario necesario
para encontrar una "solucién" y no un auxiliar de la justicia; los peritos son
pagados por las partes interesadas ya que el Estado no tiene los medios para
hacetlo.

La descomposicién moral de la policia es probablemente uno de los hechos que
mis ha marcado la conciencia social. Actualmente la poblacién tiene la sensacion
que la policia no cumple su funcién de proteger a las personas, los bienes y la
seguridad piblica. En efecto, no solamente ésta es ineficaz sino que sus
miembros son con frecuencia autores de delitos graves (trifico de drogas, robos,
secuestros, chantajes, lesiones, homicidios, etc.). Es frecuente, por ejemplo, que
los campesinos y comerciantes paguen gratificaciones a los policias para asegurar
su proteccidn O evitar amenazas.

La crisis econdmica, el trifico de drogas y el terrorismo han agravado la

situacién. Los bajos sueldos favorecen Ia corrupcién no sélo de los agentes o



subalternos sino también de los mandos superiores. El ejemplo mas claro es el de
la colusién de oficiales de alta graduacién con malhechores y traficantes de
drogas. Estos han logrado infiltrar a I policia asi como a otros sectores del
Estado.

Dsta revisién esquemitica, nos permite confirmar que la corrupcién es un
fenbmeno social de orden politico y econémico. Su explicacién no puede hacerse
sin indagar sus origenes en la historia de cada sociedad. No se puede pretender
darle una respuesta unica.

Esta afirmacién cvidente nos permite rechazar la idea, bastante extendida entre
los juristas y politicos latinoamericanos, que considera al derecho y, en particular,
al derecho penal como el instrumento eficaz de lucha contra la corrupcion. La
elaboracién de leyes penales cada vez mis severas, las reformas del sistema
judicial, resultan siendo al final de cuentas medios tendientes a ocultar una
realidad que se desea conservar para mejor aprovechar de ella. Como en el
periodo colonial, "la ley se acata, pero no se cumple”. La solucién es, por anto,
mas de orden politico y social que juridico penal.

La corrupcidén avanza por la conjuncién de dos elementos: El Sistema y la
Persona.

Sistematicamente la libertad personal es valorada distintamente.

Mientras que el simple sospechoso de un reciente sonado asesinato es detenido
arbitraria, abustva e ;legalmente, sin mediar orden judicial y sin estar en flagrancia
delictiva, trasladindosele de Tumbes a Lima; Por otro lado 2 un ex Minsstro de
Agricultura, mvolucrado en un grave y publico caso de corrupcién, resulta
beneficiado, mediante una cuestionada resolucién judicial, que ordena . su
excarcelacion, gratificindolo con arresto domicihario.

En el primer caso hay un bien juridico afectado de caracter individual, mientras

que el segundo caso se afecta bienes juridicos colectivos, porque la corrupcion



atraviesa transversalmente los derechos humanos. Surge mmediatamente las
interrogantes: De la existencia de igualdad ante Ja ey o resulta mas conveniente,
la igualdad ante quienes aphcan la ley.

En la aplicacién de la ley yace agazapada la posibilidad de corrupcién, tanto
mayor cuanto mas oscura, defectuosa en su texto normativo O cuanto mas
discrecionalidad otorga al operador del derecho para su aplicacidn.

No hay nada o muy poco sobre el factor educativo formativo en el plano
axioldgico, que es de proyeccion futura para las nuevas generaciones.

Fl equipo propone una alternativa inédita, la de detectar normas legales que son
fuentes de corrupcién, frente a la inveterada costumbre de detectar personas
culpables de corrupcion.

Corresponde terminar con la prictica simbdlica y retributiva individualista y
afrontar medidas generales para reivindicar intereses colectivos dafiados

permanentemente por la corrupcidn.

3. FACTIBILIDAD:

Para conseguir el éxito del proyecto se hace necesario contar con un
estudio de mercado, de ser necesario ‘estudio técnmico, estudio de recursos

humanos, estudio ccondmico e impacto social

3.1 FACTIBILIDAD OPERATIVA:

Para Ta ¢l claboracidn del presente trabajo, se dispone de los recursos
necesarios para llevar adelante el proyecto, esto es, es posible desarrollar el tema

por cuanto existen fuentes informativas en las diversas bibliotecas de la ciudad,



asi como trabajos de investigacidn, tesis y revistas obtenudas a través de las
paginas web, asimismo, es posible proveernas de estadisticas reales obtenidas de
las instituciones pertinentes, no existiendo mmpedimento alguno, por cuanto se
trata de un tema amphamente desarrollado. Por otro lado, se cuenta con los

avances tecnoldgicos, herramienta necesaria para la obtencion de mformacién.

3.2 FACTIBILIDAD TECNICA:

Siendo un trabajo desarrollado a nivel de post grado — doctoral, se cuenta
con profesionales de ampla experiencia profesional y funcional en sus diversas
especualidades, lo que va a permitir el éxito en el proyecto. En tal sentido existe
recursos humanos, con las calidades y capacidades necesarias para el

cumplimiento del objetivo trazado.

4. OBJETIVOS

1. Identificar en el sistema legal nacional las normas juridicas mas relevantes del

periodo 2000-2009, que son fuente de corrupcion.

2. Identificar los factores que originan que determinadas normas juridicas

causen la corrupcion en el Estado.

3. Contribuir a la climinacién de las normas legales que son fuente de

corrupcion.



5. JUSTIFICACION DEL PROBLEMA

Conforme a lo manifestado en el planteamiento del problema de investigacion al
contener una connotacién social, econémica y politica es pertinente desarrollar el
presente tema de investigacién el mismo que contribuiri en lo que corresponda a
darle una mejor solucién a los problemas de corrupcitn en la sociedad; a los
funcionarios, servidores y abogados en general a fin de comprender el problema

de la corrupcién en el Pert.

6. MARCO TEORICO:

Casi todos podemos estar de acuerdo con la idea de que la corrupciéon es en
nuestro pafs uno de nuestros problemas'mayores, un cancer que carcome nuestra
vida publica, privada y social La corrupcién en el Perti ha estado presente desde
mucho tempo atrds y su existencia nd depende de niveles de desarrollo, pues,
hasta en los paises mis desarrollados existe; la corrupcién convive con regimenes
democriticos y no democraticos, en transicidn O en Proceso de consolidacién

democritica.

La corrupcion no es producto de la modernidad mi de la post modernidad, es un
problema social de antigua data que no es propio de un pais en particular, sino un
problema coman.! Es asi que la corrupcién a lo largo de la hustoria se desarrolla
en Ia medida en que el sistema imperante para cada sociedad en particular, le era

propicia, para ser mis CONCrLetos:

1 RIOS Gino — Conferencia * Corrupcién, Democracia y Derechos Humanos"



La Edad Media, sc desenvuclve a través de un sistema politico, econémico y
social: el feudalismo, en el que la corrupcidn halla un caldo de cultivo perfecto
para su pleno desarrollo. Polittcamente el mediocevo se caracterizé por la
debilidad de las instituciones, la tension entre el poder del monarca y el de ha
nobleza y un orden juridico complejo en su contenido (pues mezcla normas del
antiguo derecho romano con reglas consuetudinarias del derecho germanico) e
mcapaz de crear un auténtico chma de seguridad juridica porque su aphcacion
quedaba en manos de una aristocracia sanguinea a veces, burocritica, otras,

dotada de poderes cuasabsolutos.

Socialmente, ¢l periodo medieval se caractetizé por la desaparicién del viejo
sistema romano, que distinguia cntre ¢l status familiae, status libertatis y
status civitatis, y su sustitucién por un modelo social rigrtdamente jerarquizado e
intrinsecamente mnjusto, sin mas atenuacidn que las prevenciones del cristianismo
— extendido ya por toda Furopa - y la aparicidon de una mceipiente burguesia en

las ciudades, a salvo de la arbitrariedad de los sefiores feudales.

Con Ia Revolucion Francesa se generaliza la puesta en practica de algunas ideas
que ya se habfan venido estudiando los pensadores politicos de la etapa anterior.
La soberania se trasladé de los principes a los ctudadanos, el poder se divide en
partes, v la ley, COﬂf'lO expresion de la voluntad general, vincula por igual a los
particulares y a las autoridades publicas. Se produce, por tanto, un auténtico
cambio de escenario que hace posible que el modelo de Estado propio del
antiguo régimen sea sustituido por un nuevo sistema politico, el Estado liberal
que tras no pocas vicisitudes, acaba desembocando — ya en el siglo XX — en el
Estado social y democratico de derecho. Todas cstas trascendentales

alteraciones politicas mnfluyen en la corrupcidn decididamente.



Lo que la Historia nos dice de la corrupcidn, de acuerdo con lo expuesto, es en
apretada sintesss: Que es iherente al ser humano, que no tiene fronteras, que no
distingue épocas, pero, y esto es lo mis importante, que no actia con igual
comodidad en todos los sistemas politicos, econémicos y sociales. Como ya
hemos anticipado, cuanto mayor es la legitimactdon democritica de las
instituciones, menores las desigualdade.s en la distnbuctén de la riqueza y
mayores las garantias de proteccidn de la hibertad de empresa en una economia de
mercado, mds dificil resulta que la corrupcién sobreviva a los miltiples controles

que tienen la misién de hostigasla.

s evidente que Ja cormupcion es un fendmeno multdimensional, por tanto
complein, en mazon de las diversas caras, grados (cormupcidn peco frecuente,
generalzada v osistémica) v nrveles {de acuerdo a las reglas v en contra de las
reohas) del mismo. aue Tara en ¢ temno v en el cenacio

J.C“.i_!l‘ S 1 1;}13}.1}5\_., \..ih(— varia én ¢ L-(—ﬂ}l.fg } [$3 ¢ o1 =..”pﬁ,«...xu-

La corrupeidn encuentra un gran obsticulo, cuando existe un marco normativo
eficiente v eficaz, que contemple msttuciones para ¢l combate a Ia corrupcidn,

ademais de una cultura civica.

I.a problematca de ia. corrupcidn social se presenta a dos niveles: El Fictico y el
Teobrico. El primero referido a su avance cuantitattvo y cualitativo en el mundo
con las graves consecuencias que conlleva y, el segundo, relacionado a las serias
limitaciones tedricas que hay en su posible tratamiento cientifico, desarrollando a
continuacién cuiles son esos problemas. Consideramos que el fenémeno de la
corrupcidn es muy complejo para ser analizado solamente en térmmos de

ausencia o presenca de normatvidad social, por un lado, o de observancia o



nobservancia de normas existentes, por otro. Existen algunas teorias que buscan

dar respuesta a este fendémeno, desde el imbitp de la sociologia y la criminologia.

Lin ese senndo, ¥ tomando en cuenta que nuestro andlisis del tema va dirigido a
desenimfiar v a wlenuficar las causas u origenes que genemn la cormupeidn a
través de Ia propm legislacidn, es decir, que ante la existencia de norsas que
obstruren en alpunos casos, Emitn o anulan su cumplinuento cn otros, se
evidencia un marcado desprecio por la norma por parte del propio Hstado
(Legishtivo - Ejecutive), generando la necesidad de encontrar soluciones, sin
olvidar que para cllo es fandamental conocer las diversas teotfas que existen en ¢l
amplo vniverse de la cormupeidn, es asi que pasamos a exponer algunas teorfas
que NOS Tan 2 SCrvif Pam Construir una nueva que sea eficaz par nuestro
proposito. |

"anomia" se refiere a ciertos estados de

La teoria de la anomia: El térmmo
vacio o carencia de normas en uma sociedad, que provoca, entre otras
consccuencias, la conducta desviada de algunos de sus miembros. Tista situacion
de crisis guarda estrecha relacidn con la estructura, organizacion y el grado de
desarrollo social.? Durkheim es el primero que desarrolla, desde un punto de vista
criminologico, la teorfa de Ia anomm, replanteando posteriormente su contenido,
el socidlogo norteamericano Robert Meston.

Merton parte de la misma idea propuesta por Durkhetm en ¢l sentido de que ¢l
delito es un fenémeno social normal, aportando a esta teoria un concepto

fundamental: La ruptura entre fines sociales y medios para alcanzarlos...’.

? GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Supra nota 3, p.510.

* MERTON propone su teorfa en 1938 en un trabajo titulado "Estructura social y anomia: revisidn y
ampliacién”, que se publicd en el American Sociological Review-3, paginas 672 a 682. Garcia-Pablos. Antonio
Supra nota 3, p.515



Respecto a la estructura cultural, la define como el contexto organizado de
valores normativos que gobiternan el comportamiento de los miembros de una
determinada soctedad y grupo - al proponer una teoria general del

".es descubrir

comportamiento desviado, sefialando que su primer propdsito
coémo algunas estructuras sociales ejercen una presidon definida sobre ciertas
personas de la soctedad para que sigan una conducta inconformista y no una
conducta conformista...". *

La Teoria Institucional:. Para esta teoria las mstituciones son todas las reglas
que controlan nuestro comportamiento, formal o mformal, establecido
conscientemente. Una de las partes esencules de las mnstituciones que en estas
definiciones no es establecida, pero se sobreentiende, es su caracteristica de
duracién ya que es esto la que las hace tan dificiles de transformar o cambrar.

Como sefiala Robert Keohane, para ser mstituctonalizadas las reglas deben ser

perdurables.

La aproximacién institucional sefiala que la falta o debilidad de las instituciones
proporciona oportunidades o incentivos para comportarnos corruptamente.” Por
lo tanto en los paises con mucha corrupcién podemos encontrar algunas o muy
pocas instituciones de apoyo. Al mismo tiempo, la corrupcidn se desatrolla entre
los funcionarios publicos cuando los intereses individuales se contraponen a los

de sus deberes con la comunidad.

Con el objeto de prevenir que el poder politico sea utilizado de forma negativa y
que la corrupcién crezca, la feoria institucional sefiala que la gente tiene que ser

capaz de expresarse por medio de procesos democriticos.. Al mismo tiempo st

* _MERTON, Robert. Supra nota 35, p.140-141 _
S EOHANE Robert O. “Internacional Institucidns: two Approaches, “Internacional Studies Quaterly 32 N° 4

{December1988) 384,



las estructuras politicas no estin funcionando, dicha situacidn provoca que la
soctedad civil al 1gual que las empresas caigan en la corrupcidén para agilizar sus
procesos burocriticos y los funcionarios piblicos no teman ser acusados por

acciones tlicitas.

El aporte de estas dos teorias en nuestro trabajo resulta mnteresante, toda vez que
desde el punto de vista crimmoldgico, la teoria de la anomua nos permite
entender como la inadecuada integracién entre a estructura cultural (conducta) y
la estructura social (que impide la conducta), permite el quebrantamiento de las
normas, propiciando la corrupcién y provocando estados de vacio o carencia de
normas; por otro lado, la teoria institucional nos aclara que la faltz o debilidad de
las instituciones propician O incentivan comportamientos corruptos, sefialando
que en los paises en vias de desarrollo en donde existe una alta burocracia,
provoca que los funcionarios piblicos no realicen esfuerzo alguno para realizar el
trabajo de forma eficiente o como parte de sus obligaciones, no obstante,
conviene discrepar en este punto, dado que, la corrupcién encuentra campo
propicio en paises desarrollados, en las mis altas esferas del poder econémico,
politico y social, siendo quizi, la mds peligrosa, si tomamos en cuenta no el
interés particular del pais en concreto, smo los intereses del mundo globalizado.

El sistema juridico,' en el entendido que regula el comportamiento de los
individuos en una sociedad en particular, ya sea a través de las normas juridicas u
otras normas no juridicas, giran en torno a los presupuestos de contenido
minimo y complejidad minima; en el caso de las disposiciones juridicas estas
deberan descansar en los requerimientos de clandad, simplicidad en su

exposicion, evitando en lo posible, las ambigiiedades, los entrampamientos que



son un caldo de cultivo para la corrupcion; esto es, la propia normatividad genera

en mucho casos, la cormupcion. .

Para concluir debemos considerar que para que la gente siga las leyes, éstas
deben de ser justas y seguir las normas de Ja sociedad. En todas las sociedades
existe un sistema de instituciones que regulan el comportamiento de los

mdividuos.
Cuanto mas fuerte y consolidada esti la democracia en un pais, mis legitimacion
tienen sus instituciones y mis eficacia sus mecanismos de control del poder. De

ello se deduce que a mayor calidad y cantidad democritica, menor corrupcion.

6.1 MARCO CONCEPTUAL

Es asi que, se hace necesario el conocimiento de algunos conceptos bisicos
estrechamente ligados con el tema propuesto, con la finalidad de que dityjan o
encausen Jos lineamientos sobre los cudles se basa el presente trabajo para llegara
la fundamentacién de la hipdtesis propuesta:

Etica y Moral: En el habla cornente, ética y moral se manejan de manera
ambivalente, es decir, con 1gual significado. Sin embargo, analizados los dos
términos en un plano mtelectual, no significan lo mismo, pues mientras que 'la
moral tiende a ser particular, por la concrecion de sus objetos, la ética tiende a ser
universal, por la abstraccion de sus principios”. No es equivocado, de manera
alguna, interpretar la ética como la moralidad de la conciencia. Un cédigo ético es
un cdigo de ciertas restricciones que la persona siguc para mejorar la forma de
comportarse en la vida. No se puede imponer un codigo ético, no es algo para

imponer, sino que es una conducta de "lnjo". Una persona se¢ conduce de



acuerdo a un cddigo de ética porque asi lo desea o porque se siente lo bastante
orgullosa, decente o civilizada para conducirse’ de esa forma.

Corrupcién: Los diccionarios contemporéneos indica que la corrupcidn deriva
del latin corrompere (romper juntos) y tene distmas acepciones:
descomposicion, degradacién depravacién, perversién de Ia rectitud o de la
fidelidad adulteracién pérdida de la inocencia por seduccién o por violacién’. Se
puede entender a la cérrupcic')n como los comportamientos llevados a cabo por
una persona o por un grupo de personas, que se consideran cOmMO transgresores
de las normas sociales. F1 hecho de que exista variabilidad dentro de las normas
sociales hace que la calificacién de un concepto como corrupto dependa y esté
ligada al momento historico.

La definicion mas aceptada es la mis simple: el uso indebido del poder publico
para beneficio privado.

Estado: Aan no conocemos con exactitud el origen de la palabra Estado, desde
el punto de vista juridico — politico, pero si podemos afirmar que equivale a la
Polis o ciudad — Estado de los griegos. No es sino hasta la Edad Medsa, cuando
por primera vez surge el nombre stati, estado, término tomado y sostenido por
Maquiavelo, surge en paralelo a la idea de soberania y etimolégicamente supone la
plasmacién estitica de ésta. Es decir, representa la formalizacion de una autoridad
permanente y piblica que domina, por el interés general, un espacio territorial
cerrado y a las personas que en él viven. Los elementos del Estado son: Pueblo,
territorio y poder. Ahora podemos decir que el Estado es una soctedad humana,

asentada de manera permanente en el terrtorio que le corresponde, sujeta a un

® segun el diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua corrupcién significa: accion y efecto de
corromper; alteracién o vicio en uh libro o escrito; vicio o abuso introducido en las cosas no materiales
{corrupcion de costumbres, de voces) y, en las organizaciones especialmente en las publicas practica
consistente en la utilizacién de las funciones y medios de aquellas en provecho econémico o de otra indole

de sus gestores.



poder soberano que crea, define y aplica un orden juridico que estructura la
sociedad estatal para obtener el bien publico temporal de sus componentes "
Fines del Estado

Fl fin del estado, lo que podemos visualizar desde una perspectiva trialista o
tridimensional. Es decir:

Desde el orden de la realidad de los comportamientos politicos.
En la politica como actividad que se desplicga a través de conductas de
gobernantes y gobernados, todo lo que se hace se hace para alcanzar un fin al
término de la actividad, habiéndolo imagmado, deseado y propuesto primero y
antes en la intenc16n.

Desde el orden de las normas juridicas: El fin del estado aparece descripto y
formulado mediante normas sean estas escritas o no. La constitucion del estado
contiene la descripcién de sus fines.

Si tomamos una constitucién formal o escritura como la nuestra, el fin es
enunciado fundamentalmente en el preimbulo, afianzar la justicia, promover el
bienestar general, asegurar los beneficios de la libertad, consolidar la paz,
promover a la defensa comun..

Fn el orden del valor de la justicta:

Fl fin 2 que debe ajustarse ¢l estado para ser justo es el bien comin o la
realizacién del mismo valor justicia.

E] estado — cada estado empirico — debe promover el bien de la comunidad, la
buena convivencia, justamente ordenada ¢n beneficio de los hombres. Es fin es
propuesto por el derecho natural, es el derecho que naturalmente tiene el estado

y al que ha de dar acogimiento para no incurnr en desviaciones injustas.

7 andrade Sénchez, Eduardo: “Teoria General del Estado, editorial Coleccién Textos Juridicos Universitarios,
México, D.F. afio 1987.



Estado_de Derecho: Bl Estado de derecho — o Rulke of law — estd estrechamente
ligado al concepto de Estado moderno, el cual se centra en los intereses de la
wlectividad, de su poblacién en su conjunto. El objetivo de dicho Estado es
ofrecer condiciones estables y favorables al desarrollo de todos los seres
humanos que se hallan en su territorio. El concepto de Estado de derecho
garantiza esas funciones piblicas y trata de evitar los abusos que pueda engendrar

el monopolio del poder estatal en interés de élites politicas y socales.

7. FORMULACION DE HIPOTESIS:

1. Existen en el sistema juridico nacional normas que generan corrupcion.

2. La deficiencia, oscuridad y ambigiiedad de algunas normas en nuestro sistemna

juridico, son factores de corrupcién.

3. El ejercicio arbitrario de la discrecionalidad por parte de algunos funcionarios
publicos en Ia aplicacién de las normas juridicas, son un factor adicional

causante de la corrupcién.

4. La ignorancia de los ciudadanos de las lenguas nativas, respecto de las normas

juridicas cuya vigencia estd condicionada 2 su publicacién en el diario oficial el

peruano, constituyen otra fuente legal de corrupcion.

5. Fs indispensable expulsar del sistema juridico las normas que generan

corrupcion.



8. VARIABLES

8.1 Variable Independiente

La complejidad y diversidad del fenémeno de la corrupcion.

8.2 Variable Dependiente

La democracia que comporta el control y fiscalizacién de los actos poder.

8.3 Variable Interviniente

La indiferencia de las autoridades respecto a Ias notmas que causan corrupcion.

9. TECNICAS DE RECOPILACION o COLECCION DE DATOS:

Para el desarrollo del tema la primera Técnica que utilizaremos es la
Encuesta que tiene como Propdsito conocer o medir lo que piensa la
poblacién sobre el fenémeno de la corrupcién.

Las preguntas son las siguicntes:

1. ¢Considera que la corrupcién es el principal problema que enfrenta el
Estado y que le impide lograr su desarrollo?
A) SI
B) NO
C) NO SABE, NO OPINA



hay personas culpables de corrupcion, hay

¢Sabe asted que asi come
e son fuente de corrupcidon?

rambién normas juridicas qu

A) S1
B) NO
C) NO SABE, NO OPINA

;Quién cree que sean 108 responsables de la existencia de fuentes

legales de corrupcion?

A) PODER E]ECUTIVO

B) PODER LEGISLATIVO
C) NO SABE, NO OPINA

cion de la administracién pﬁblica considera

¢En qué sector © institu
e existen MAS fuentes legales de corrupcion?

qu
NAL

A) POLICIA NACIO
B) PODER JUDICIAL
Cy NO SABE, NO OPINA

Podria usted decit algun ejemplo de fuente
B MULTAS ADMINIS

A) [MPOSICION D
B) [MPOSICION DE P APELETAS DE T

C) NO SABE, NO OPINA



¢Cree usted que la formulacion de denuncias frente 2 los actos de
corrupcidn resulta efectivar :

A) SI

B) NO

C) NO SABE, NO OPINA

¢Qué factores influyen en la no denuncia de los actos o fuentes
legales de corrupcion?

A) DESCONOCEN LOS TRAMITES

B) NO CREEN EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

C) NO SABE, NO OPINA

¢Considera que seria necesario reformar las instituciones o sectores
percibidos como més corruptos?

A) SI

B) NO

C) NO SABE, NO OPINA

;Considera usted que es necesaria una reforma del Estado para ganar
eficiencia, calidad en la prestacién de servicios y competitividad?

A) SI

B) NO

C) NO SABE, NO OPINA



10.  ¢Ctee que deberia fortalecerse el Sistema Nacional de Control?
A) SI .
B) NO
C) NO SABE, NO OPINA

La segunda Técnica es la Entrevista que se ha dirigido a determinadas
personalidades de las dreas ejecutitva, legislativa y judicial, que han sido
interpretadas de tal manera que se han obtenido conclusiones valiosas.

Las preguntas son las siguientes:

1. ¢ Tradicionalmente, los sistemas de control social se han dedicado 2
identificar y sancionar a personas culpables de corrupcién. Sm
embargo, ademis de personas culpables de corrupcidn exssten fuentes

legales de corrupcidn. ¢Cree usted en esta afirmacion?

2. ¢Considera imprescindible reforzar los mecanismos de lucha
anticorrupcion para dirigirlos también a eliminar las fuentes legales de

la corrupcién?

3. ¢Qué opinidn e merece la regulacion y la cficacia acerca de la Lucha

contra la Corrupcién?

4. Cree que climinar las fuentes legales de corrupcidon es una tarea

complicada y larga?

5. ¢Qué deben contemplar los proyectos de leyes que busquen climinar

las normas legales de la corrupcidon?



¢Le parece novedoso el tema? ;Tiene en su larga trayectoria e

invalorable experiencia identificada alguna fuente legal de corrupcion?
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1. FINES DEL ESTADO:

El fin del Tistado es ¢l bien comin, o sea ¢l bien de la colectividad. Consiste el
bien comiin en un orden de cosas, en un conjunto de condiciones socmles que
favorecen el desarrollo de la personalidad. Es el medio social propicio para que el

hombre se realice.®

Los fines son visiones interiores de un orden venidero, las que un individuo
propone a los demis con la intencién de compartirlas como convicciones que
retnen el actuar de cada una. Su validez no es objetiva, en el sentido de que exista
mis alli de Ja comunicacién y el intercambio de la experiencia entre sujetos, smno
en todo caso, intersubjetiva, porque una finalidad propuesta sblo se afianza
cuando resulta razonable, motivadora y organizadora de la praxis soctal. Esto
quiere decir que al hablar de fines entonces abrimos una dimension de
significados propia de la esfera del actuar humano. En sentido estricto, solo el
mundo social tiene fines.

Cuando hablamos de fines de] Estado se hace referencia a que toda colectividad
humana que ha llegado a conformar una organizacidn social, politica y
juridicamente constituida en Estado, tiene meludibles fimes que realizar. Entonces
ditemos que los fines del Estado constituyen “cl para que existe, su razon de ser,

la mision que debe cumplir, su justificacion historica”.

8 FERRERO, Ralll “Teoria del estado”. Universidad Catolica de! Perd, Libreria Estudium S.A.



1.1 EL ESTADO COMO FINES EN Si MISMO:

F

Haciendo remembranza Aristdteles sefiala: “la fabricacion de arreos de montar
tiene su finalidad en el arte de la equitacidn, ésta tiene a su vez su meta en servir
bien a la estrategia y la estrategia a Ia politica, que es la actividad por la cual los
ciudadanos realizan su asistencia libre como miembros de una polis que se da sus
propias leyes”. Entonces podemos decir que para los antiguos griegos, la vida
ciudadana en la polis es un fin en si, ella misma es la felicidad por la cual se
persiguen todos los demis fines. En la época moderna se comprenderia que
todos y cada uno de los ciudadanos, al integrarse a Ja asamblea soberana y los
cargos plblicos, se vuelven capaces de tomar las riendas de las circunstancias que
rodean a la comunidad politica, de manera que las condiciones matersales y
sociales actian para bien de esa misma capacitacién individual, entonces si
hablamos desde el punto de vista de nuestras sociedades funcionalmente
diferenciadas y complejas se ha vuelto muy dificil comprender la idea patridtica
como una posibilidad latente para nosotros; asi tenemos que tender a concebir
por separado al Estado como fuente de sus propios fmes y a los mndividuos como

sujetos de derechos mnakenables.

Cada vez que se tealiza, aunque sca tentativamente la concepcién del Estado
como una comunidad politica que es un fin en si misma y produce sus propias
metas, se estd reconociendo al mismo tiempo la validez universal del principto
que obliga a tomar en cuenta el punto de vista de cada persona afectada por el
poder de dicha comunidad. Cuando hacemos referencia al fin del Estado
estaremos haciéndolo al fin comin que es tanto mdis poderoso como vision
compartida, cuanto més receptivo hacia la diversidad de los puntos de vista;

entonces el concepto de los fines del Estado recoge la concepcion antigua de que



la comunidad politica de sus propios fines en el mismo proceso en que los

ctudadanos alcanzan la plemitud de sus capacidades.

Al hacer referencia a los fines del Estado se hace referencia a que son
argumentativos, porque se apoyan en razones presentadas por sujetos que aspiran
a despertar su aceptacidn libre por parte de los demas participantes cn el debate,
quienes se darain por convencidos solo si el fin propuesto les parece
racionalmente aceptable para todos los demis sujetos afectados por las politicas
que se derivan de dichos fines, también se puede hablar de fines historicos, pues
resultan de una autointerpretacién colectiva de la comunidad politica en su
devenir. Asi mismo sus fines se caracterizan por ser estratégicos en el sentido de
que se pueden alcanzar gradualmente mediante una serie de metas intermedias
que permiten la divisién del trabajo y la interaccidn positiva entre procesos
paralelos. También podemos decir que segin su contenido los fmes del Estado
son de dos tipos: fines rectores o politicos, los que sefialan metas de formacién
de la voluntad ciudadana y fines potenciadores, los que conducen a asegurar o
conseguir condiciones propicias para ¢l desarrollo de las capacidades de las

perseonas.

Hans Kelsen®, en su obra Teoria General del estado sefiala que la cuestién en
torno a los fines que deben perseguirse con el instrumento técnico facml
“Fstado” es una cuestidén politica que cae fuera de los mirgenes de la teoria
general del mismo. Esta lo considera como fin en si, lo cual no puede significar la
afirmacién de que el Estado carezca de fin, sino Unicamente que prescinda de

preguntarse cual es ese fin. Asi mismo este autor hace mencién de un fin lrmatado

® KELSEN, Hans “Teoria General de! Estado”. Editora Nacional, 1959.



y de un fin expansivo del Estado, aludiéndose con esto a la restriccion o a la
ampliacién de la competencia estatal. .
Entonces al hablar de finalidad del Estado podriamos hacer mencién que el
Fstado también tiene un fin juridico y un fin cultural; hablando de fin juridico
que es el de garantizar o proteger el Derecho y hablar de un fin cultural es sefialar
que regula Ia actividad industrial de los ciudadanos, cuida de su salud y educacion,

en una palabra, persigue fines de cultura.

En conclusién se dird que el bien comin es el fin supremo del Estado,
considerado como una situacion ideal por alcanzar, 2 fin de propiciar la plena
cealizacién de Ja persona humana, asi se concibe ¢l bien comin como una
situacion ideal camcterizada por un alto grado de progreso y petfeccion de la
sociedad. S6lo asi se lograra la plena realizacién de la persona humana que mtegra

la soctedad.

2. ESTADO DE DERECHOY CORRUPCION

Actualmente vivimos en el cieno: el faendn, la aceitada, el atraco, el cohecho, el
embute, una serie de nombres se han inventado para calificar esta prictica
inmoral (la corrupcién). La justicra Hay que comprarla. Primero al policia, luego
al fiscal, al alcalde, al congresista, a los ministros y asi a todo aquel que posea
poder de decision o influencia. Las autoridades pueden actuar como asaltantes, y
con mayor impunidad, precisamente por ser autoridades. Pueden robar, humillar,
someter y seguir cn el cargo. Ni todas, ni siempre, lo hacen, lo cual le da eficacia

al abuso, toda vez que es sclectivo, queda al arbitrio de Ia autoridad: No vivimos



en el régimen carcelario de Castro, ni en la dictadura de Pmnochet, sino en un
régimen de derecho sujeto a excepciones selectivas. No vivimos en un Estado de
excepciOn, pero tampoco en un Estado de derecho sin excepcion. En esto, pero
no en aquello; aqui, pefo no alld; con este, pero no con aquel; esta vez, pero no
todas; rige la arbitraricdad, disfrazada de cumplimiento de la ley; como apuntaba

con acierto Gabriel Zaid.

Existen estudiosos de la corrupcion, que se han preocupado de realizar encuestas
con desgarradores resultados como que aproximadamente el 39% de los
encuestados considera que es més conveniente “arreglarse” con las autoridades
que cumplir con las leyes; el 38% esta de acuerdo con la frase “un politico pobre
es un pobre politico”; un tercio aprueba la frase “el que no tranza no avanza’; cl
25% esth de acuerdo en que funcionarios se aprovechan del cargo; 43%
consideras que para ascender en cl gobierno hay que ser corrupto; 52% aprueba
que se ayude a parentes y familiares si se estd en un alto cargo de gobierno; 40%

esté de acuerdo con la idea de que, “mas vale tener dinero que tener la razon”.

Los hechos de corrupcion que a diario se destapan, vienen a confirmar que las
actuales democracias conviven con permanentes actos de corrupcion,
corresponde sefialar que el proposito del presente trabajo no es debatir en torno
a las cifras, ni ofrecer un acercamiento econdmico o social al problema de la
corrupcidn sino mas bien desde el punto de vista flosofico, para tratar de

entender esta pandemia de ausencia de ética.

Lo primero que debemos considerar con tespecto 2 la naturaleza de la corrupcion

es que se trata de un fenbémeno que se presenta con caracter permanente, esto €s
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la corrupcién es algo que existe sicmpre, cualquiera sea el sistema politico y el

tiempo.

La corrupcién no es un fenémeno privatvo, exclusivo, de los regimenes
dictatoriales o autoritarios, ésta también existe en los paises democriticos y no
por que exista en ellos dejard de haber democracia. Jesis Gonzales Amuchistegui
seftalaba que son términos compatibles “Democracia y corrupcion, al igual que
democracia y prevaricacidn, democracia y asesinato o democracia y tetrorismo.
Existen problemas estructurales y coyunturales referidos al problema de la
COLIUPCIOn.

Los problemas estructurales tiene que ver con un transito democritico ex4toso
sin que se hayan cambiado las correlaciones e fuerzas ni cambiado a las
instituciones de la nueva democracia; Los problemas de coyuntura, se relacionan
con la dificultad de ponerse de acuerdo entre las diferentes facciones para sacar
adelante reformas que el pais necestta.

Los casos de politicos corruptos, desde todo punto de vista reprochables y
sancionables juridicamente, san compatibles con la democracia. Entender esto
quizds nos prevenga contra aquellos fatalistas que ante casos de corrupcion
“niegan la legitimidad de las instituciones democraticas y proponen soluciones al
margen de los cauces democriticos, 0 Bien, contra aquellos fatalistas que ante
casos de cotrupcion “niegan la legitimidad de las instituciones democraticas y
proponen soluciones al margen de los cauces democraticos”, o bien, contra
aquellos que con vocacion justiciera y mesiinica se presentan cOmo Capaces de
erradicara fulminantemente. Karl Popper afirma que: “Los politicos son seres
que suelen estar por debajo de Ia media intelectual y moral de una
sociedad. Normalmente no se puede ni se debe esperar gran cosa de ellos.

Por eso no hay que idealizarlos. Y por €so, también, Ia democracia no se



debe definir como el gobierno de los buenos ni de los mejores, sino como
el régimen que permite a un pueblo deshacerse pacificamente de sus
gobernantes”.

Entender que la corrupcion es un fendémeno permanente €s entender que no €s
privativa de aquellos regimenes politicos no evolucionados o desarrollados; La
premisa de que cuanto mayot sea el grado de desarrollo o de modernizacion de
una sociedad politica, tanto menor sera el grado de corrupcién resulta falsa toda
vez que en los paises alamente industrializados, los casos de corrupcion han

resultado mucho mas escandalosos.

La corrupcion estd vinculada logicamente a un sistema normativo, es decir, a un
conjunto de reglas vigentes que regulan la practica socral. Y puesto que tal
conjunto de reglas puede .especiﬁcarse. con respecto a diferentes dmbitos de
aplicacién, religiosos, juridicos, politicos, empresariales, UNIVersitarios,
deportivos, etc. Entonces se puede hablar de sacerdotes, empresarios,
universitarios, deportistas, abogados y, por supuesto, de politicos, corruptos. La
corrupcidn no es, entonces, un fendmeno solamente politico ni tampoco requiere
para existir que alguien ocupe una posicion oficial de autordad.

Es de suma importancia para entender el fenémeno de la corrupctdn que se vea
la diferencia entra la violacion de un sistema de reglas morales con pretensiones
de universalidad. Este ultimo funcionaria como un sistema NOrmMativo Critico y
justificante del sistema de reglas vigente. La idea de de que un buen politico,
termina siendo la idea de un politico corrupto, astuto ¥ virtuosamente

maquiavéhco:

En los fenémenos de corrupcion es necesaria la presencia de una autoridad o de

un decisor, entendiendo por tal todo agente con capacidad para tomar decisiones



v cuya actividad esté sujeta a determinados tipos de deberes. Lo caracteristico de
la corrupcién es que implica la violacion de algon deber por parte de un decsor,
y por tanto de un acto de deslealtad o hasta de traicion con respecto al sistema de
reglas que tal decisor asumi6 voluntarmmente. Fl reproche que merezca tal
deslealtad, dependeri de la calidad moral del sistema de reglas vigentes. La lealtad
10 es, entonces, un valor per se sino relacional. Ser un individuo leal 2 un decisor
corrupto convierte a tal indtviduo en un corrupto més, en un céomplice de la
corrupcion.

Todo acto corrupto es un delito participativo en el que una de las partes mntenta
influir en el comportamiento de la otra a través de promesas, amenazas O
prestaciones prohibidas por el sistema de reglas vigente. Se pueden distinguir dos
tipos fundamentales de corrupcibén: el soborno y la extorsion. Se sobormna a un
decisor cuando se le otorga un beneficio para que viole su obligacion y se es
extorsionado cuando se le otorga a un decisor un bene ficio para que cumpla con
su obligacién, aquellos decisores que requieren de un estimulo extra para el
cumplimiento adecuado de sus deberes son “extorsionadores encubiertos™.

Para que cumpla con su obligacion. Bien vistas las cosas, aquellos decisores que
requieren de un estimulo extra para el cumplimiento adecuado de sus deberes son
“extorsionadores encubiertos™.

Ahora bien, el corrupto suele desear conservar su puesto en el sistema de reglas
vigente, ya que es €se puesto el que le permite obtener tanto su remuneracion
regular como la ganancia adicional fruto del acto de corrupcidn. Pero como la
ganancia adicional s6lo pucde obtenerla violando sus deberes y, por tanta,
socavando las bases de su propio puesto, Ia actividad del corrupto tiene siempre
un efecto destructivo con respecto al sistema de reglas vigente. El conflicto del

corrupto se traduce, entonces, en aprender a conciliar Ia existencia simultinea del



sistema de reglas vigente con su propio subsistema de corrupcidn que le reporta
grandes provechos. ‘

Y ¢cémo logra este objetivo? Bisicamente de dos maneras complementaras: a)
adhiriendo retéricamente al sistema de reglas vigente; b) creando una red de
complicidad entre los beneficiarios del subsistema de corrupcidn, las famosas
“camarillas”. La adhesién retorica se caracteriza por un discurso piblico de
adhesién formala las reglas del sistema; Tas complicidades procuran el silencio, el
disimulo, con un numero cerrado de miembros que garanticen la funcionalidad
del sub sistema. Por ello tiene razén John Elster al afirmar que: aun cuando todos
sepan que existe practicas corruptas, la necesidad de mantenerlas en secreto
impone un limite 2 su extensién. UN exceso de glotoneria, es, por definic1on,
suicida para la corrupcién. El “buen” corrupto, entonces, debe aprender a
mantenerse en la clandestinidad y simular su adhesién a las reglas del sistema,
“qun cuando todos sepan que existen practicas corruptas”, Un corrupto
descubierto o pillado es un mal corruptor gloton, neficiente y torpe.

Ta corrupcion consiste en la violacién limitada de una obligacién por parte de
uno o mas decisores con el objeto de obtener un beneficio personal
extraposicional del agente que lo(s) soborna a quienes extorsiona(n) a cambio del
otorgamiento de beneficios para el sobornante o extorsionado que superan los
costos del soborno o del pago o servicio extorsionado.

La corrupcién es mias susceptible de florecer en contextos en los que las
decisiones publicas se toman en régimen de cuasi monopoko, y sin mecanismos
estrictos de rendicién de cuentas, entonces podriamos estar de acuerdo con la
ccuacién bésica de la corrupcidn: “Corrupcidn es igual 2 monopolio de la
decisiéon piblica menos responsabilidad (en el sentdo de dar cuentas) por la

decisién publica”.



La corrupcién se da dnica y exclusivamente porque un indwviduo, sea cual sea su
entorno, toma la decisién de realizar una accidn determimada, la accién corrupta;
esta es la razdn por la que siempre existird la corrupcién ya que no existe sistema
de control alguno posible, eficaz para impedir totalmente una accién individual
de este tipo. Bn todo caso ese sistema 0 antidoto tendrin mucho mas fuerza st se
desarrollan como valores internos al individuo como la educacién, CONVICCIONES.

Desde un punto de vista liberal, por el cual los individuos son entendidos como
agentes morales cacionales, con capacidad y/o ejercicio de de sus autonomia
personal, debe rechazarse cualquier anilisis de las causas de la corrupcion que
finalizara en la exposicién en la exposicion de las causas genéricas y especificas. St
un individuo incurre en practicas COIfuptas, no €s dnicamente por la falta de
competitividad en una economia de mercado, o bien porque Ja organizacion
hurocritica sea radicalmente ineficiente O que los decisotes gocen de amplios
margenes de discrecionalidad. Si se realizan acciones cOffupfas €S porque,
finalmente, un individuo decide cealizar una conducta deshonesta con pleno

conocimiento de sus consecuencias. No se nace corrupto, s€ elige ser

corrupto.

Fl freno Institucional contra la corrupcitn en un Estado democritico de derecho
son el imperio de laley y la responsabilidad de los funcionarios pablicos bajho el
orincipio de publicidad.

Respecto del imperio de la ley, no puede concebirse la idea de un Estado de
derecho sin la existencia de tal imperio. El Estado de derecho es aquel cuyo
poder y actividad vienen regulados y controlados por la ley; un gobierno de las
leyes que hace posible la seguridad y la certeza juridicas.

La estructura interna del principio de imperatividad de la ley impone a las normas

juridicas las siguientes cXigencias:



Ln cuanto a la autoridad que emite las normas, debe hallarse facultada para
hacerlo por una norma juridica de competencia,

Las normas juridicas deben ser generales, es decir, sus destinatarios deben ser
identificados por rasgos generales y 1o mediante aspectos particularizados ©
definidos. La generalidad de las leyes se justifica reconociendo un principio é1co
fundamental, el de la imparcialidad.

Las normas juridicas deben ser prospectivas § no retroactivas; estables pero no
inmutables en el tiempo-

Ias normas juridicas deben ser claras y transparentes. La claridad excluye el uso
deliberado de expresiones de gran vaguedad, ipos penales abiertos 0 conceptos
indeterminados que solo contribuyen al mcremento desmesurado de la
discrecionalidad, potencialmente adversa a la seguridad ciudadana.

El prncipio de transpagencia de 1as leyes es tequisito indispensable para el
desarrollo de un proyecto de vida personal confiable.

La prictica de publicidad de los actos de gobierno es una de las exigencias
internas mas relevantes de un Estado de derecho.

En un Estado democratico de derecho, todo ciudadano debe tener acceso a la
informacion que le permita ejercer el derecho de control de los funcionaros
publicos y participar en el gobierno como un verdadero elector.

Desde el punto de vista interno del individuo, el antidoto 2 las acciones corruptas
tiene que ver con la educacién y con las convicciones morales orientadas por un
sentido de honestidad, decencia y justicia, desde el punto de vista nstitucional,
solo un Estado democritico de derecho, pese a sus claras limitaciones, es. el

sistema politico que mejor combate la corrupcion.



3. EL DERECHO COMO INSTRUMENTO DE PAZ SOCIAL:

3.1 FINES DEL DERECHO:

Previo a proceder a analizar el presente capitulo, es de tener presente cuales son
los fines del Derccho. Entre los fines del derecho, se tienen los sigutentes: la paz,
Ia seguridad juridica y la justicra.

La paz: El derecho debe buscar que las relaciones entre sus miembros discurran
habitualmente sin violencia y donde cada individuo esti protegido con la agresion
de los demas. Fl derecho ha de cumplir ante todo esa misién pacificadora. “Un
sistema juridico es un mecanismo de paz social y es difici imaginar un Derecho
que no persiga aquclla finalidad”".

La seguridad juridica: Hay seguridad juridica cuando el Derecho protege de
forma eficaz un conjunto de intereses de la persona humana que se consideran
basicos para una existencia digna. La concepcién de la seguridad juridica va unida
a dos ideas claves: la concepcion liberal del Estado y la doctrina del "Estado de
Derecho". El Estado liberal considera su mision primordial asegurar la libertad
de los ciudadanos frente al Estado mismo. En cuanto 2l Estado de Derecho se
entiende por tal en ¢l que el ¢jercicio del poder en todas sus dirccciones estd
sometido a reglas juridicas que aseguran las libertades y derechos de los
ciudadanos freate al Estado mismo. Lo que caracteriza por tanto el Fstado de
Derecho al menos en su concepcion or;ginaria, es esa limitacidn del poder estatal
en beneficio del conjunto de derechos reconocidos al cudadano, que son
considerados no como una graciosa concesidn de la ley, sino como verdaderos

derechos "naturales” anteriores y superiores al Estado, puesto que éste justifica

1  allan Arburofa. Derecho. Los fines del Derecho. En: www.mailxmail.com/curso—derecho-

conceptos/d erecho-fines-derecho.
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precisamente en la medida en que los ampara y los hace efectivos. La seguridad
juridica en su més ampla acepci6n se convierte asi en el fin primordial y la razdn
de ser del Estado de Derecho.

La justicia: Justicia quiere decir txataﬁliento igual de los iguales. La realizactén de
la justicia exige que dos situaciones en las cuales las circunstancias relevantes son
Jas mismas, sean tratadas en forma idéntica. Para Platén si partimos del supuesto
de que habri siempre diferencias y desigualdades naturales entre los hombres, es
posible constituir un orden social que tome en cuenta esas diferencias y
desigualdades y haga de ellas la piedra angular del edificio social. Un orden social
de este tipo es el que contemplaba Platén en su Republica ideal Platon
profundamente convencido de la desigualdad natural de los hombres, a la que
consideraba como una justificacién de la existencia y reconocimiento de las clases
socales.

De acuerdo con Arsistoteles, la justicia exige que los iguales sean tratados de igual
manera, lo que significaba que los bienes de este mundo deben ser distribuidos
siempre entre los ciudadanos proporcionalmente al mérito; significa también que
¢l Derecho debe mantener esta justicz distributiva de bienes en contra de toda
clase de violaciones. Correspondiendo ésta doble funcién a la justicia, segin
Aristoteles dos clases de justicia:

Denomina a la pr1mcm justicia distributiva. Corresponde al legislador y consiste
en asignar derechos plblicos y privados a los ciudadanos conforme al prmcipio
de igualdad. Cada individuo debe recibir lo que se le debe en virtud de su
contribucién al bien comtn. Deben darse cosas iguales a los iguales y cosas
desiguales a personas desiguales, midiendo 2 todas las personas con arreglo a su
mérito. La igualdad lograda por la justicia distrbutiva es ast una igualdad relativa

proporcionada y no absoluta.



La segunda especie es justicia es la retnbutiva o correctiva. Suponiendo que se ha
hecho una distribucién de derechos, recompensas y cargos entre los ciudadanos
por via legislativa, es funcion del Derecho garantizar, pi:oteger y mantener la
distribucién realizada contra posibles ataques ilegales.

Fsta funcién correctiva del Derecho es administrada por el juez. St un miembro
de la comunidad ha invadido los derechos o la propiedad de otro, la justicia
cetributiva restaura el status quo devolviendo al petjudicado lo que le pertenecia o
compensandole su pérdida. La justica distributiva, lo mismo que la correctiva,
aspira al mantenimiento de una justa proporcién en la vida social de la

comunidad.

32 CONCEPTO DE PAZ:

Paz (griego ciréne, latin pax) significa tranquiltdad, sosiego, quietud, armonia,
equilibrio, consenso, concordancia, ajuste, cONVenio... Implica, por tanto, en
lineas generales, la idea de relacion entre una pluralidad de cosas o sujetos, y
precisamente el género de relacién que se especifica por la tranquilidad y la

armonia en el juego de acciones y reacciones entre los extremos de la relacidn, en

su mutua reciprocidad.

Para la Filosofia social, la paz es la forma de convivir, o coexistir, los hombres de
un modo tal que las inevitables diferencias, desigualdades o discrepancias de
afectos, voluntades y convicciones que se dan entre ellos se resuelvan pot
acuerdo racional y no por el arbitrio de la lucha fisica (armada o no) entre ellos.
Hay paz, pues, cuando las rensiones entre los hombres se resuelven por la fuerza

de la razén v no por la sinrazén de la fuerza.



La paz supone, asi, la observancia del orden debido entre los grados ontologicos
de la naturaleza humana, puesto que se deniva del impero 0 supremacia de la
razén, suprema potencia del alma espiritual, sobre los intentos desordenados de
las otras potencias humanas por asumir la soberania de la conducta. Por eso
~ constituye un valor objettvo siemptre buscado y anhelado con tanto mayor ahinco
por los hombres y los pueblos cuanto mis en peligro o quiebra aparece en el

analisis de la realidad.

3.3 LA PAZ COMO VALOR JURIDICO:

La conciencia generalizada de esta situacién plantea 2 Ja Filosofia del Derecho el
problema fundamental del valor juridico paz. Se trata del problema de los limuates
y condiciones de la virtualidad del Derecho como medio pam la consecucion de

la paz. Se infieren las siguientes conclusiones.

1) En principio, el Derecho cs medio para la consecucién de la paz Lo
prueba el hecho de que la paz es Ia relacién que pone al hombre en un orden con
algo externo, y en especial con los otros hombres, y ¢l Derecho es la expresion
rac1onal del orden interindividual. Ahora bien, ¢l Derecho, que es agente
productor y defensor de la paz, no es: a) ni el tinico vehiculo de paz (porque
también lo son otros ordenes normativos, paz ej., morales, religiosos ©

convencionales); b) ni el vehiculo de toda clase de paz

2) La paz que se puede conseguir y mantener por medio del Derecho es
solamente la paz social, que: 2) s la resultante, abstraida, de las paces

cxistenciales relativas a los diversos grupos humanos (paz familiar, paz sindical,



paz laboral, paz regional, paz piblica, paz internacional, etc.). b) Es una paz
tensa, una paz imperfecta que excluye la guers, pero no toda lucha u oposicién
en absoluto. La paz que puede alcanzarse en la historia es imperfecta y pensar
otra cosa es pura utopiz. ¢) Es una paz que resulta de un determinado ordenenla
sociedad, o sea, la paz justa, la que encarna el orden justo, tanto en sus aspectos
estaticos, como dinimicos. Justicia y paz son, asi, inseparables, por ser la paz la
manifestacién mis ostensible de la justicia. La paz es irreductible al mero
mantenimiento del orden publico o de la seguridad. d) Es una paz que irracha
entre los miembros de la comunidad el sentimiento subjetivo de tranquilidad y
descanso que subsigue a la conciencia de que las cosas estan en su sitzo. En suma,
la Ginica paz que puede ser resultado directo del Derecho es la paz socnl, que es
la situacién en que los. hombres conviven dentro de un orden social justo, que

relaciona sus actividades con normalidad objetiva y tranquilidad subjetiva.

3) La paz individual (o sea, la de cada persona consigo misma, la que se sigue
de la tranquilidad de conciencia) no es el objetivo inmediato, en el sentido de
directamente alcanzable, del Derecho. Pero el Derecho si es medio indirecto para
su consecucién, porque entre la paz iteror y la extertor hay una mutua
implicacion. lin cfecto, aj la armonia exterior, la paz en las relaciones del hombre
con sus scmejantes, cs presupuesto de la paz interior, pues, aunque quepa
distinguir entre la paz interior del combatiente y su combate exterior, no cabe
duda de que la guerra auténtica -justa- dificulta la paz intertor de quien se ve
obligado a participar en la lucha; b) y, 2 su vez, la paz interna de los individuos es
condicién para una verdadera paz socul entre los ciudadanos o miembros de
cualquier grupo. El fundamento de esta mutua implicacidon yace, como es
patente, en la indisoluble conexién que existe en la unidad existencial hombre

cntre SUs mMociones nternas y sus actos externos.



4) La paz es un fin del Derecho, puesto que es un resultado que se sigue de
su mediacién. Esto significa: 2) Que la paz no debe ser considerada principio o
fundamento del Derecho. O sea: no es que tiene que haber paz para que pueda
haber Derecho, sino que tiene que haber Derecho para que pueda haber paz. Lo
prueba el hecho de la existencia de Luis belk, del derecho de guerra. b) Que la
paz no es el fin directo ni el efecto primario que produce el Derecho. Es tan solo
un fin derivado, un resultado que se produce como consecuencia de haberse
alcanzado el fin primario que pessigue directamente el Derecho, que es el
establecimiento de un orden social justo; esto es, un orden humano, y por
humano, racional, libre y social. El fenémeno no es exclusivo de este caso, de la
relacién paz y Derecho: la paz cs siempre resultado de segundo orden o mdirecto
respecto de cualquier actividad étcamente normada Y ¢) que, aunque se
proponga la paz como objetivo del derecho, la paz misma no puede constituir
criterio del que sea posible extraer moédulos o canones orientadores que
determinen el contenido del orden juridico. La tnica pauta que confiere
contenidos materiales al orden juridico es la justicia. 1.2 paz es, asi, solamente uno
de los factores integrantes del conjunto de objettvos 0 finalidades juridicas a que

se da el nombre de bien comun.

5) El Derecho e-s, en suma; instrumento fundamental, mneludible y basico para
Ia instauracién de la paz social. El testimonio universal del pensamiento juridico,
al respecto, es insoslayable. Pero, siendo condicién necesaria, no es condicion
suficiente del logro de la paz En efecto, el Derecho encuentra su virtualidad
lLimitada en este sentido, al menos, en los siguientes aspectos: a) Como la paz
social es el resultado de la interconexion de las paz sociales mferiores, su menor

eficacia para lograr la paz en algunas sociedades inferiores merma su eficacia para



lograr la paz total. As{ ocurre con las comumdades que exigen una armonia
prejuridica, como es la familiar. b) Como la paz social es resultado del efectivo
vigor del Derecho, en aquellas sociedades en que éste aparece mermado por otras
causas, la paz social padece las correspondientes limitaciones. Tal ocurre,
paradigméticamente, con la comunidad internacional. La paz internacional es, por
eso, la que mas precariamente puede sostener o crear el Derecho. ¢) Como la paz
social no se logra solamente a través del Derecho, smo con Ia colaboracidn de
otros 6rdenes normativos, la accién pacificadora del Derecho depende de la
existencia real de tal concordancia. Ia concordancia en cuestién se hace
especialmente grave respecto del orden de las normas morales y respecto del
orden de las normas sociales. Lo que significa que para alcanzar duraderamente la
paz social, el Derecho precisa apoyarse en las convicciones morales de los
miembros del grupo en general Y, mis concretamente y ante todo, en el amor
mutuo entre los miembros del grupo social (sea entendido como filia o amor
natural, sea entendido como caritas o amor sobrenatural); y, en definitiva, en la
virtud general de todos los miembros del grupo, que genera en cada uno de ellos
la paz mterior. Esta paz interior ndividual es, sin duda, el mas firme sopotte y la
condicién absoluta de toda paz social. Y precisamente el amor a ella es lo que
caracteriza al hombre pacifico (no al pacifista o renista) que es el real soporte de

toda paz.

34 DERECHO PENAL Y PAZ SOCIAL: UNA APARENTE
CONTRADICCION:

A lo largo de las presentes y futuras lineas se va a intentar responder de forma
muy breve y resumida a una, quizas aparente, contradiccion: que para Hegar a

conseguir en una socicdad medianamente libre y medianamente justa mantener



las condiciones minimas de coexistencia y convivencia de los individuos y de los
grupos en comunidad se tenga que recurrir a un instrumento de coaccidn, a un
mecanismo formalizado que materialmente provoca los mis graves menoscabos
a los bienes juridicos de los ciudadanos como puede ser su libertad, su
patrimonio, su honor, etc. Para ello se van a traer a colactén las concepciones
uspunitivas generales mas recientes, con la mtencidén de explorar en lo que se
consideraria sus respuestas mas previsibles, entrado, finalmente, en un examen
critico de sus postulados y consccuencias a través de un prisma pura ¥
eminentemente personal. En ultima instancia se trata en relacién 2 si se puede
considerar al Derecho penal como un virtual instrumento configurador de la paz
social.

Cuando zhora se utiliza la expresion de "paz social” se estd aludiendo, en
términos abstractos, al normal desenvolvimiento de las relaciones socales e
individuales entre los individuos y los grupos en una comunidad regida libre y
democraticamente. Fn este sentido, dos son las notas que en términos generales
se quieren destacar en esta profana conceptuacién de la idea que aqui se pretende
desarrollar. De una parte, y desde una perspectiva negativa y limaitativa, se esta
tomando en consideracién situaciones del desarrollo cotidiano de un pais que no
se corresponden con los supuestos que desde el punto de vista constitucional en
los textos fundamentales occidentales son denominados como estados de
excepcion, de alarma o de sitio. Tampoco se utilizan los vocablos sefialados para
designar la forma de convivencia ajenas al modelo democritico genéricamente
entendido, es decir, aquél que viene definido bisicamente por la existencia real
del pluralismo politico y el respeto material 2 los derechos fundamentales. De
otra parte, la segunda nota que ahora se estimaba pertinente destacar contiene un
elemento positivo. Cuando ahora se utilicen expresiones como "paz social" o

similares se quiere expresar de igual forma un cierto estado de cosas en el que se



conservan un minimo de condiciones que hacen posible el libre desarrollo de la
personalidad del ciudadano y que promueven el favorecimiento respecto de éstos
y de los grupos y comunidades que integran la realizacion efectiva (claro estd, en
la medida de lo posible) de valores tales como la libertad, igualdad y justicna.

Tras estas indicaciones previas, nos preguntamos: ¢Favorece el Derecho penal la
expresion de "paz social™? ;O los fines que persiguen mstitutos juridicos como el
delito y la pena responden mis bien, desde una falsa y escondida legitimidad, a
mantener vigente un determinado orden social injusto, de tal forma que paz
social es sinoénimo de defensa a ultranza de los especificos intereses de una
minoria oligirquica?

“Se ha manifestado que en una sociedad democritica es necesario la existencia de
leyes que reprimen ciertos comportamientos humanos con duras sanciones que
implican privacién de derechos fundamentales del ciudadano. La principal razén
se centra, en mayor o menor medida, en la propm necesidad de mantener las
bases de la convivencia humana en sociedad. .... Es posible que en comunidades
muy primitivas y reducidas los mecanismos de represién formahzados sean
escasos, pero en tales supuestos dichos mecanismos de represién se verifican a
través de la Moral o la Religién. Sin embargo, un Estado moderno puede, a nivel
tebrico, acabar con todo el problema de la criminalidad. Esto se alcanzaria s1 en
aras de la eficacia se eliminasen todas las garantias de los ciudadanos (presuncion
de inocencia, principio de culpabilidad, de ofenstvidad, proporcionalidad, etc.).
Claro esta, que esta eficacia se alcanzaria a costa de la libertad de los crudadanos,
a cambio de negar la propia dignidad humana, de violar, empleando términos
puramente  welzenianos, la  estructura 16gico-objetiva  mas  elemental.
Aparentemente se resolveria un problema, el de la inseguridad ciudadana ante el

hecho delictivo. Pero en realidad se crearfa otro exponencialmente agigantado: el



Gnico delincuente seria el Estado. Se obtendria asi una paz social absoluta... y tan
absoluta como la paz que se respira en un camposanto” .

El Derecho penal es un componente imprescindible para conservar la
coexistencia de los arbitrios individuales y colectivos. Se han sefialado algunas
razones y argumentos: la necesidad de mantener vigente el pacto social, de
preservar los bienes juridicos que configuran el orden social, de reprimir los
instintos concupiscentes o agresivos del hombre, de interiorizar los valores ético-
sociales que pérmiten una proteccién permanente de los intereses sociales
elementales, etc. Estos argumentos podrian multiplicarse si se intentase buscar la
etiologia de los diferentes sectores de la criminalidad: carencias econdmicas en
los delitos patrimoniales, deficiencias culturales y educativas en los delitos contra
la integridad fisica, represion sexual en los delitos contra la libertad sexual, etc.
No se trata ahora de descubrir la causa tltima que da origen al crimen. Tan sélo
se quiere significar ahora, como conclusién provisional, que la ley penal existird
siempre que el hombre viva en sociedad y siempre que el hombre viva en
libertad. Fl Derecho es producto de la libertad humana, creado para regular la
coexistencia externa de los individuos y de los grupos en comunidad. La propia
existencia del Derecho implica siempre, a nivel légico, la posibilidad de su
infraccion, consubstancial con la naturaleza humana en la medida en que a ésta se
le atribuya en su esencia cierta capacidad electiva. Asi, “el derecho juega un rol
indirecto importante en cuanto al cambio social por su accidén de dar forma a
diversas instituciones sociales™”

Si el Derecho es el factor mas importante de regulacién de la vida socml, por su

propio caricter y definicion. Surge asi en todo ordenamiento juridico el Derecho

1 Borja Jiménez, Emiliano. Universidad de Valencia. En:
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12 Yehezkel Dror. Derecho y Cambio Social. En: Zolez, ibarcena. infroduccién a la
Sociologia del Derecho. Lima, 1970. P.U.C.P. Programa Académico de Derecho. pg. 343.




sancionador que tipifica y castiga las infracciones. Y en la actualidad también es
pacifica en materia de Derecho sancionador la unidad de la naturaleza del ilicito y
de la sancién (teorias cualitativas), siendo que las infracciones mas graves
corresponden con el marco del Derecho penal por razones de garantia. La propa
idea del Derecho, la propia funcién social que cumplen las normas que lo
integran, implica la necesaria existencia del Derecho sancionador, y por ende,
como subclase mas cualificada, la existencia del Derecho penal, pues s6lo 2 traveés
de las sanciones mas graves se puede hacer efectiva la funcién de tutela de los
bienes juridicos mas fundamentales para configurar el tejido el orden social. La
paz social requiere la presencia del Derecho penal al igual que la libertad en
sociedad requiere de la presencia de la ley. Pues "somos libres porque somos

esclavos de las leyes".

3.5 CONTRIBUCION DEL PROCESO A LA PAZ SOCIAL

Para Julio César Cueto Ria® “la paz implica la unidad entre seres humanos que se
ven a si mismos como miembros de una familia o de un mismo grupo, unudos
por lazos espirituales de identidad y tradicién. Existen vinculos que ligan a los
miembros de una comunidad de manera tal que uno ve a los otros como amigos,
no como enemigos. La paz, es decir, la unidad vivida y experimentada por los
miembros de Ia comunidad, es muy valiosa para el Juez. El Juez debe intervenit
en los conflictos para resolverlos. En los casos que tiene ante él, los mtereses no
se encuentran unidos estin en conflicto”.

El Juez comprende que no hay posibilidad de lograr la paz permanente, pero

sabe que tiene la aptitud de reducir tensiones y diferencias. Por ello, el autor

13V, Métodos judiciales de interpretacién del derecho, trad. Por Ciro Gilberto Infante,
publicado por “The Publications Insfitute Paul M. Herbert Law Centfer". Universidad de
Lusiana, 1981. pp. 54/56.



citado, sefiala que toda sentencia judicial que tienda a incrementar un disenso, a
fomentar el desasosiego y la desconfianza o a alimentar en rencor y el odio,
debilita al grupo social y se lo expone 2 la accién agresiva de sus enemigos. Se
aumentan, pues, las diferencias internas, obstruyendo las vias judiciales con mas
casos y disminuyendo su eficiencia y eficacia como instrumento para el logro de

la paz.

Cuando el hombre deja de vivir para comenzar a convivir-abandona su estado de
soledad para formar parte de una sociedad- se presenta la idea de conflicto,
tensién entre el hombre y otros hombres o entre el hombre y Ja sociedad. El
conflicto aparece en el aspecto intersubjetivo, cuando coexisten una pretension y
una resistencia, sobre un mismo bien en el plano de la realidad socral.

Estos conflictos pueden disolverse o resolverse de varias maneras: la autotutela,
la autocomposicién o la heterocomposicién- que puede ser publica o privada,
segun intervenga el juez o el arbitro respecttvamente-

Dentro de esta Gltima via aparece la contribucién més importante que el derecho
hace a la vida en sociedad, que no es otro que brindar su método para resolver
heterocompositivamente los litigios: el proceso. Elemento imprescindible para

mantener la paz social

Aqui puede plantearse como interrogante si esta afirmacidén es correcta, ya que
para algunos la razén de ser del proceso es alcanzar la justicia y para otros la paz.
Incluso, “se ha sostenido que el proceso persigue un interés individual y un
interés colectivo, consistiendo el primero en la proteccién del interés juridico del
actor o del demandado mediante la sentencia y en su caso la ejecucion deellayel

segundo, el mantenimiento inalterado del orden jusridico estadual”™. Esta idea,

14 J_Ramiro podetti, Teorfa y técnica de! proceso civil. Ed. Ediar. Buenos Aires, 1963, p. 408.



sefiala Podetts, puede sintetizarse con la bella expresidon de Carnclutts “la paz con
justicta” y ambas pueden expresarse, fundiéndose los fines privados y publicos,

en la actuacion del derecho objettvo.

Para restar claridad sobre este particular, muchas veces se habla de “objeto”
haciendo referencia a “objeto-fin”, lo que ocasiona algunos problemas de
disti8ncidén terminolbgica entre objeto y objetivo. Asi, el objetivo del proceso es
la sentencia o laudo arbitral, aunque no se dicta st ene | transcurso de la serie se
arriba a la autocomposicién o desistimiento, el objeto, en cambio, se relaciona
con su contenido y es el debate dialéctico que todo proceso contiene.

Ni el objeto ni el objetivo deben mezclarse conceptualmente con la razén de ser
o motivo de la existencia del proceso, cosa bien distinta y que nos interesa desde
el 4ngulo sociolégico. He aqui la discusion sobre si se trata de una forma de
obtener la verdad y la justicia o si se implanta este medio en la sociedad como

sostén de la paz- erradicando de toda fuerza ilegitima dentro de la sociedad-.

Por una parte, aparecen los defensores del finalismo, donde lo que interesa es
alcanzar la “Justicia” —en realidad, “La Justicia”- en todos los caso, sin importar
cémo se logre. Configura esta nocién un claro e¢jemplo de la supremacia de la
meta sobre el método. Asi, una linea de pensamiento adjetiva al proceso
haciendo gala de lo que denomina “proceso justo”. Nos surge un mterrogante:
no podemos concebir un “indebido proceso”; ¢Puede aceptarse un “proceso

njusto”?

Esta figura finalista es enfrentada por quienes rescatan la importancia del respeto
al método como presupuesto para arribar a la meta. No se debe llegar a cierto

objetivo por cualquier camino, sino Ginicamente por ¢l correcto. Esta concepcidn



no s6lo privilegia el fin, sino también los medios para lograrlo. No se trata de un
dilema entre medio y fin, sino de la adicién de medio mis fin. El método mis

meta.

Fn esta corriente se erige en toda su dimension el proceso como ¢l método
apropiado para llegar a la meta. Fis la énica manera de adecuarse a su razén de
ser: alcanzar la paz social. Y de aportar a la sociedad un elemento muy claro en

estos dias: la seguridad juridica, especie del género seguridad.

Recordemos lo manifestado por el célebre jurista italiano Francisco Carnelutts:
“La injusticia perturba el orden y la paz social. Por eso es necesario, no tanto que
Jos litigantes se pongan de acuerdo, cuanto que el acuerdo sea justo; tampoco en
musica, un acorde que desentone ese acorde. No se debe creer socialmente util
que uno de los dos ser rinda 2 la voluntad del otro, st es injusta; en tales caso, no

hay mds que una apariencia de paz, ya que la paz sin justicia no es paz’ -

4. LA CORRUPCION SOCAVA LOS FINES DEL ESTADO

4.1 LA CORRUPCION A TRAVES DE LA HISTORIA

FEl poder tende a. Corromper y el poder absoluto corrompe absolutamente".
La sentencia pertenece a lord Acton, y no deja espacio para la duda: desde que
existe el poder existe la corrupcion. Fatalmente, estan ligados entre si. Esta peste,
de la que hoy tanto se habla, es casi tan vieja como el hombre; tuvo que haber
aparecido unos dias después de que nuestros primitivos abuelos abandonaran tl
sistema de hordas para constituirse en tribus. L.a historia parece darle la razén a

lord Acton. El primer acto de corrupcion documentado se remonta al antiguo



Egipto. Asi lo registra un papiro datado en la XX Dinastia, durante el reinado de
Ramsés IX (1142-1123 a de C). En ese documento se detallan las vicisitudes por
las que atravesd Peser, funcionario del faradn, por haberse atrevido a denunciar
los negocios sucios de Pewero, otro funcionario de alto rango. Pewero se habia
asociado con los profanadores de tumbas y, haciendo la vista gorda a esos robos,
obtenia suculentas ganancias. Ademis de ladron, era astutor en dos
oportunidades pudo anular las pruebas presentadas por Peser y lo sometié 2 las
peores burlas piiblicas. Finalmente, por lo que da cuenta el papiro, el bien trunfod
sobre el mal: Peser recuperé la honma perdida y Pewero fue duramente

condenado.

Los sumerios también estaban preocupados por ese flagelo que se habia
incrustado en sus instituciones. Uno de los himnos religiosos dedicado a Nanshe,
diosa de la ciudad de Lagash, habla de los "hombres imperfectos”; dice que son
"los que siguen el camino del pecado y cometen arbitrariedades; los que violan las
normas establecidas; los que violan los contratos; los que consideran
favorablemente los lugares de perdicién; los. que sustituyen con un peso ligéro
uno mas pesado; los que sustituyen con una medida pequeiia una mayor..." Una
cabal radiografia de muchos funcionarios corruptos que por éstos dias gobternan
en distintos puntos del planeta. También Grecia, la cuna de la civilizacion
occidental, tuvo q‘ue soportarlos. Aristételes en su "Constitucion de los
atenienses” se refiere a cierto episodio que protagoniz6 Solén, uno de los stete
sabios griegos. Dracdn, su antecesof, habia cometido algunos errores
econémicos; con el proposito de corregrlos, Solén decidié abolir las deudas
contraidas hasta ese momento. Hubo quienes se enteraron de esa medida antes
de que se pusicra en prictica y de inmediato solicitaron préstamos para comprat

tercas. ¢Quién les dio h informacién que les permitié enriquecerse



perversamente? Sin duda, alguicn que estaba muy cerca de los altos mandos de la
reptiblica. No es casual que los griegos hayan,acufiado la palabra "cleptocracia”
(de "kieptes" = ladron, y "cratos” = poder) para definir a aquellos gobiernos

ejercidos por delncuentes.

Acaso sea Roma el mejor ejemplo de cé6mo el poder absoluto degenera en la
corrupcién. La pequefia aldea que fundara Rémulo en el 753 antes de Cristo se
convirti6 tres siglos mis tarde en el mayor centro de poder que tuvo la Tierra.
Por entonces su grado de corrupcién cra tan grande que, segun sefiala Paul
Veyne en "El Imperio Romano": "No habia funcién publica que no fuese un
tobo organizado mediante el cual los que ejercian el mando esquilmaban a sus
subordinados y todos juntos explotaban a los administrados (...) Los soldados
pagaban sobornos a sus oficiales para quedar exentos de servicto, los titulares de
las funciones publicas menores vendian su sucesion, los gobernadores
provinciales exigian rentas ilegales y no habfa ningan funcionario que no se dejara
sobornar para cumplimentar la menor exigencia ". El propio cargo de emperador
llegd a comprarse por dinero, ése fue el punto mas alto de la corrupcidn; después
vendria la inevitable decadencia. Los mis encumbrados héroes de Ia Roma
Imperial -desde Escipion, nel africano” hasta el propio Julio César- se vieron
complicados en actos cOrruptos. Fl general Fscipién no vacilo en hacer quemar
todas las pruebas q1:1e demostraban que su hermano Lucio habia cometido una
formidable estafa en perjuicio del estado romano; a consecuencia de esta actitud,
y otras de parecido tenor, Escipién fue condenado a pasar sus Gltimos dias en el
destierro; ignorado por el pueblo que tanto lo habia admirado. También Julio
César coseché ejércitos de admiradores, la gente de bien elogiaba su talento en
los campos de batalla; los corruptos, las reiteradas estafas que habia cometido en

contra del Imperio. Julio César no tuvo que sopottar el exilio, fue asesmado en



-

las puertas del Foro. Durante la Edad Media se registraron cambios
fundamentales en el orden social y politio. Pequefios reinos y sefiorios
reemplazaron a los Estados fuertes que los habian precedido. Los vasallos se
encomendaban al poderoso de la comarca y conseguian proteccién a cambio de
trabajo. Los derechos se restringieron al minimo y los abusos aumentaron al
maximo Felipe I1, rey de Francia entre 1180y 1223, que participd en la IIT
Cruzada junto a Ricardo Corazén de Ledn, imponia feroces impuestos a sus
sabditos v les obligaba a fuertes "donaciones”. Estos ingresos no se destinaban a
mejoras en el reino, iban directamente 2 las arcas privadas de Felipe 11, llamado el
Augusto. No precisamente por los banqueros judios, que solian ser sus
principales victimas: los obligaba a que les otorgasen fuertes préstamos que jamas
devolvia. Su hijo y sucesor en el trono, Luis VIII, sigui6 al pie de la letra la

politica del padre.

Entre tantos pequefios rewnados, la Iglesia Catblica se transformé en la unica
institucion capaz de cubrir el vacio provocado por el fin de los grandes imperios.
En su libro "La corrupcién”, Manano Grondona detalla con estas palabras el
papel del clero de aquellos tiempos: "Hacia el siglo XV, el proceso de
undanizacion de la Tglesia era sin duda mis grave. La politica del Papado se
reducia a los intereses italianos, dejando de lado el universalismo catdlico:
las grandes familias Italianas se disputaban la titularidad de la Santa Sede; el clero
participaba de la vida cortesana y las actividades militares; los altos dignatarios
eclesidsticos ostentaban sm pudor sus riquezas...” Las grandes familias, con sus
grandes fortunas, en muchas oportunidades lograron que alguno de sus
miembros fuese ungido Papa. Los Borgia tuvieron dos, Calixto I1I y Alejandro
IV, y llegaron hasta el crimen para conservar  €S€ poder.

Tamafia corrupcién fue repetidamente denunciada en los encendidos sermones



pronunciados por el dominico italiano Girolamo Savonarola; pagd con su vida
semejante protesta: fue ahorcado y quemado en la plaza del Mercado, en
Florencia. Diecinueve afios mis larde, el 31 de octubre de 1517, el padre Martin
Lutero colocaba en las puertas de la iglesia del castillo de Wittenberg, en
Alemania, sus célebres 95 "tesis". De ese modo denunciaba fa corrupcidén que
sufria el alto clero y daba comienzo al primer gran cisma que 1ba a sufrir la Iglesia
Catolica. Esta crisis de valores que estaba soportando el mundo occidental ya
habifa sido vaticinada por Nicolds Maquiavelo, considerado con justicia el padre
de la ciencia politica moderna. Para Maquiavelo la corrupeidn inevitablemente se
produce cuando el poder de los ricos se une al poder de los gobernantes. Hsta
alianza, aseguraba, destruye a la republica y convierte a la libertad republicana en

"ina mascara de domiacton.”

Un siglo mis tarde Tnglaterra parecia cscapar de ese sino fatal. A consecuencia de
la constitucién de 1688 se instituia un parlamento fuerte que, en principio, tha a
neutralizar cualquier tentativa de soborno. Nada mis lejos de la verdad. El
Primer Ministro era a su vez Prnmer Lord del Tesoro; le resul-taba muy sencillo
obtener la mayoria parhmentaria: simplemente, la compraba. ¢Cémo se
compraban esos votos? De una manera bastante parecida a la actual: se
otorgaban puestos administrativos, pensiones, destinos militares y navales y
nginecuras”: la versién britinica de nuestros "fioquis” contemporaneos. El trafico
de influencias -un eufemismo de la corrupcidn en las altas esferas- se mantuvo
inalterable hasta 1901. Era una prictica tan comin que la clase alta inglesa la
consideraba como un derecho legalmente adquirido. De todos los Estados
Alemanes sélo Prusia podia enorgullecerse de mantenerse incorrupta. Esto era
gracias a las brilantes administraciones de Federico Guillermo (1657-1713) y

Federico el Grande (1712-1786). Estos cristalinos gobiernos cimentaron la



La corrupcién crea un gobiemo meficaz cuyo Gnico sustento e€s seguir
corrompiendo para mantenerse en el poder, de;ando de lado el “buen goberno™.
Crea inestabilidad politica, generando un dafio moral al premiar lo ilicito y
castigar lo honesto. Destruye el Estado de Derecho y el imperio de la ley. Sin
duda, el problema més visible que tiene nuestro Pert es el de la corrupcion
generalizada, el dolo, 1a burla de la leyes y la deshonestidad de funcionarios en
todos los niveles de la administracién publica y en todos los Poderes del Estado.
Es el més grave porque es el que mis a fondo dafia la vida piblica y privada del
pais. En la administracion publica, es pricticamente imposible realizar cualquier
gestion administrativa sin que, en alguna forma descarada o encubierta, haya que

pagar comisiones y coimas.

La corrupcién es un fendémeno estructural que violenta las diferentes relaciones
sociales existentes en la sociedad. Violenta las relaciones politicas y debilita al
Estado; violenta las relaciones econémicas bajo la apariencia de reducir costos y
afectando 2 los pobres y extremadamente pobres; violenta las relaciones
personales al introducir patrones fuera de las reglas social o legalmente admitidas
y violenta el conjunto de valores que deben ser la base de una sociedad
democritica. En rigor, la corrupcion como fenémeno estructural violenta al
individuo y a su mundo social, politico, econémico y cultural.

Desde las victimas, importan todas las causas y todos los efectos y elementos
desencadenantes de la corrupcion. La cotrupcion es polidimensional Para

combatirla, ninguna ditnensién puede set descartada.

La corrupcion atenta contra fa dignidad de los seres humanos. Toda accidn

corrupta afecta el ejercicio pleno de los derechos humanos, la satisfaccion de sus




~

necesidades, o la realizacién de sus capacidades o de sus potencialidades. Afecta
el desarrollo de las personas. En suma, atenta contra nuestra dignidad. Bsta es la

dimensién personal de la corrupcion.

La corrupcién afecta las relaciones socmles de las personas. Introducir practicas
de conducta fuera de las teglas social y piblicamente admitidas como validas en
an contexto determinado, resquebraja y debilita los mecanismos de produccion y
reproduccidn social de una comunidad. Fn rigor, toda accién corrupta afecta el
ejercicio pleno de los derechos de la sociedad, la satisfaccidn de sus necesidades,
o la realizacién de sus capacidades o de sus potencialidades. Afecta el desarrollo
de la sociedad. Atenta contra nuestra dignidad colectiva. Esta es la dimension

social de la corrupcibn.

Ia corrupcion distorsiona la economia. Es bastante claro ya que las acciones
corruptas, a diferencia de lo que antes s¢ entendia, incrementan los costos de los
productos. La coima clandestina o las comisiones oficrales aumentan y no
disminuyen los costos de produccién. Este sobrecosto planificado o no, se
traslada luego al precio del producto o servicio. Quien recurre al sobrecosto
corrupto desplaza al que no recurre al mismo. La distorsién de igualdad de reglas
para todos ha sido consumada. Fsta es una parte de la dimension economica de

la corrupcion.

Los tecursos utdizados en la corrupcidn, por otro lado, desvian fondos para
actividades que no necesariamente son prioritarias para la sociedad o las personas
impidiendo invertir o focalizar la actividad publica, social o privada en programas
sociales orientados a combatir la pobreza. La corrupcién afecta directamente 2

los méas pobres no solo porque encarece los productos sino porque los priva de




recursos publicos que podrian destmnarse a programas que los beneficien. Esta es

la otra parte de la dimensién econdmica de Ia cporrupcion.

La corrupcién debilita la democraca. La realizacién de actividades y practicas
ajenas a las reglas o normas admitidas y que no cumplen o respétan los
procedimientos y necanismos oficiales de las instituciones publicas atentan
contra la eficiencia y credibilidad de las mismas. El debilitamiento institucional
afecta la consolidacién o el desarrollo de la democracia. La corrupcton atenta
contra el equilibrio de poderes, propicia la clandestinidad en desmedro de la
publicidad, concentra y oculta informacidon, no la distribuye, promueve una
cultura del secreto en lugar de una cultura de la transparencia. Democracia es
equilibrio de poderes, publicidad, informacién, participacion, transparencia. La
democracia como un derecho personal y social, como una forma de gobierno,
como un modo de vida, es una cultura anticorrupcion. La democracia se estanca,
se debilita, se destruye con la corrupcion. Esta es la dimensién politica de la

corrupcion.

Ia democracia se debilita mucho mis cuando, desde las propias esferas del
Estado o del gobierno, la corrupcion se convierte en instrumento de gesttén
gubernamental. Marcos cn las Filipinas, Duvalier en Haiti, Ceucescu en Rumania,
los Salinas de Gortari en México, Fujimort y Montesinos en el Pert, son algunos
cjemplos de como la corrupcion ha tomado por asalto, capturado, con elecciones
o sin cllas, a difcrentes Tistados.

La corrupctdon es una contracultura. Por constituir la corrupcion una serie de
practicas ajenas a las reglas social y publicamente admatidas es, que duda cabe,
una contracultura. Los valores de justicia, equidad, igualdad, tolerancia,

democracia, etc. plblicamente admutidas y oficializadas por las sociedades son




dejadas de lado o vulneradas por practicas clandestinas, secretas o silenctadas que
buscan beneficios particulares en desmedro de.los colectivos y sociales. Por cllo,
la corrupcién es sumamente peligrosa, porque no es un conjunto de actos
aislados sino la viva expresion de pricticas y cOmporamientos andémicos dentro
de Tas sociedades. La corrupcion no es fortuita ni espontinea, no es circunstancial
ni esthtica. La corrupcién como contracultura es un motor dinimico de nuestras
sociedades que tiene raices histdricas. Bsta es la dimensién cultural de la

COTTUPCION.

La corrupcion es un fenémeno global. La corrupcion se fortalece cuando los
grandes centros de poder politico y cconémico en el mundo - paises
desarrollados v grandes transnacionales- no solo realizan y auspician pricticas
cotruptas sino, también, cuando dichos centros de poder propician, negocian,
toleran y hasta se asocan con gobiernos corruptos. La corrupcion local o
nacional se optimiza ¢ integra con la transnacional. Esta es la dimension
transnacional de la corrupcion.

Asumir la pluralidad de dimensiones de la corrupcién permitird disediar mejofes

propuestas para combatiria.

La lucha contra la corrupcion es fundamental para salvar justamente a la
democracia y no debe hacerse sin importar los medios, o sin importat el espiritu.
[l objetivo esencial consiste en restaurar ¢l buen funcionamiento del sistema
politico de la democracia. Hay que ser prudentes para que €sta lucha contra la
corrﬁpci()n no sea manipulada y posteriormente convertida en una lucha contra
la democracia. Estos puntos van juntos: la lucha contra la corrupcion y la defensa

de la democracia.




la cormupcion es un mal moral, pero también politico y econdmico,
paulatinamente deteriora la democracia y constttuye el mds peligroso enemigo de

cualquier sistema sOCiOECONOMICO basado sobre la competencia y la igualdad de

postbihidades.

Que un régimen dictatorial se desmorone porque es corrupto, 1o provocara el
lamento de nadie ya que quizis muera de su propio vicio. Pero no hay
alternativas a la muerte de la democracia a causa de la corrupcion.

:Cémo se elimina la corrupcién? El problema tiene facetas culturales, que
resultan imposibles modificar por medio de una ley. Fl Estado deberd trabajar
intensamente en las aristas institucionales y legales, en el corto y mediano plazo,
valiéndose de una clara y decidida accién coordinada de los 6rganos de control

del Estado y fundamentalmente de! Poder Judicial

Las practicas de corrupci6n atravesaron en todo el mundo una transformacion de
tal envergadura, que actualmente se presentan COmMO un2 de las principales

amenazas 2 la democracia y las sociedades modemas.

La corrupcion socava la democracia y constituye un obsticulo para la superacion
de la pobreza que es urgente remover. La corrupcion es un flagelo en extens1on,
con manifestaciones de suyo graves, que lesiona bienes de primera importancia.
Cada vez mas, crece el interés de la ciudadania en su eficaz tepresion. Ademas,
por la debilidad de las penas conminadas para los autores de delitos contra el
patrimonio del Estado, la fuga de los involucrados al extranjero, la rebeldia ante
la justicia y las demoras en los procesos penales (explicadas en parte por la actitud
obstruccionista de los encausados, por la existencia de normas procesales

inadecuadas para lidiar con actos complejos de corrupcion y las carencias




presupuestales) pot ritualismos y formalidades de los tribunales que han limitado
su accién, las investigaciones judiciales muchas veces son clausuradas via la
prescripcion de los delitos. Ello refuerza la sensacion de impunidad y fomenta la

reproduccion de las practicas corruptas.

Todo esto nos convence de que no debe existir barrera temporal alguna para

llevar a cabo la persecucion penal de los actos de corrupcion.

La corrupcién en el Perd ha sido facilitada por el predominio de regimenes
autoritarios y la frigil mstitucionalidad de la sociedad civil y del estado. La
corrupcién empieza a Ser tomada en cuenta como un problema integral
celacionado con el mal funcionamiento del Estado y la falta de sistemas de
control y vigilancia efectivos a raiz del descubrimiento de la red sistematica de
cotrupcion suscitada en el seno del Estado de Ia década del noventa. Una de las
formas estratégicas de erradicar Ia corrupcién es a través del cambio soctal
positivo que involucre el cambio de mentalidades y el de la cultura organizacional
de nuestras instituciones. La corrupcién ha dejado de ser considerada como un
problema exclusivamente de nuestro pais ya constituye actualmente uno de los
principales desafios de la agenda global.

Ia cotrupcion es un fenémeno humano, por cuanto €s la participacién de la
persona como victimaria y victima. La corrupcion en el pais tiene un caracter
inminentemente politico que envuelve en una podredumbre moral los espactos
de la institucionalidad ?olitica. Tal es asi, que la corrupcién no es la principal,
sino que es el mal servicio o iheficiencia con la cual, deliberadamente o o,
muchos funcionarios realizan sus funciones. En los parrafos sigutentes, se

describe la concepcién de la corrupcidn politica y sus implicancias negativas, los




problemas generados en los ultimos veinticinco afios y una vistén genérica de

ocurrencia del problema de corrupcitn en el ambiente amertcano.

Por corrupcidén, se entiende como un fenémeno social y como el
aprovechamiento indebido de un patrimonio comun, pero primariamente €s un
fenémeno humano; pot cuanto, es el hombre tanto su victimarno cOmo Ssu
victima. Este fenémeno es calificado como delictivo, porque es la desviacidon
indebida de recursos y de los fines de la funcion publica en beneficio pasticular.
(ORELLANA 2002). Entre las formas de erradicar la corrupcién es a través de
un debate generalizado, porque no basta conocer el fenémeno y los conceptos
relacionados. Lo que interesa es el cambio social positivo, el cambio de
mentalidades y el de la cultura organizacional, para lo cual el mnstrumento esencial
es la capacitacién de los funcionarios publicos en Fitica publica. Otra de las
formas es la de definir principios en tomo a la cual elaborar estrategias globales
de control sobre un aspecto determinado que se considera fundamental para el
cambio. La estrategia global, es el mds racional y expresa que para resolver el
problema se tiene que actuar sobre sus causas y cOn una perspectiva de largo

plazo.

En América la corrupcién sigue siendo una preocupacidn de primer orden. De
manera cotidiana los medios de comunicacién nos muestran escandalos de
corrupcién. En algunos casos los gobiernos han sido despojados del poder
politico por multitudes de ciudadanos insatisfechos y hastiados de Ia corrupcidn.
Tn otros, los candidatos presidenciables han usado la lucha frontal contra la
corrupcién como bandera clectoral dando lugar a la aparicién de propuestas
politicas, mesiinicas y populistas.). La corrupcion, por lo general, la protagonizan

activamente los victimarios y los victimas; Pero, hay un tercer protagonista,




caracterizado como ¢l que no oye, no ve y no habla; son los protagonistas
pasivos (ORELLANA 2002). Las principales .modalidades de corrupcién estin
incluidas en el cédigo penal; como: sobomo, fraude, trifico de influencias y
malversacién. Lo anterior, trae como efectos la postergacion del desarrollo al
obstaculizar el correcto gobierno de los pueblos, distorsiona la economia con
costos injustos, destruye la compeﬁtivid@d de los rublos, desacredita a la

autoridad y altera la paz de las naciones.

Ta corrupcién politica en el pais ha sido facilitada por el predominio de
regimenes autoritarios de los gobiernos en la década pasada y por una fragil
institucionalidad de la sociedad exenta de los problemas reales del pais. Para
lograr la transparencia es necesario tener como aliado el funcionamiento
adecuado de instituciones democraticas, una prensa independiente y acceso
transparente 2 la informacién relacionada con el ejercicio del poder y las
actividades gubernamentales. A esta estructura deben de sumarse los drganos de
control que interactia en cada entidad gubernamental y la consolidacion del
sistema de imparticién de justicia del poder judicial, de este Gitimo depende la
institucionalidad de una naci6én. Por cuanto, las necesidades sociales, la
correlacion de fuerzas politicas y la experiencia en materia de control, seran los
factores decisivos para instaurar con éxito los instrumentos para la vigilancia de
los haberes publicos.

Tn sintesis, la corrupcién politica es un proceso vicioso realizado por
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, que consiste en apropiarse
o desviar indebidamente recursos asignados directa o indircctamente 2 la
atencion de los usuarios y puede asumir, ademis, las formas veladas de la
ineficiencia deliberada o no deliberada y de actos conforme a las normas que

implican el mismo efecto de desviar recursos de su destino legitimo. Es necesarto




entender la corrupcién como un problema mtegral, como un fenoémeno
relacionado al mal funcionamiento del Estado y a la falta de sistemas de control y
vigilancia efectivos. No cabe duda, pues, 1a lucha contra la corrupcidn no es una
tarea individual, mas bien es un reto que asumen las instituciones civiles y

publicas a fin de recobrar la confianza de Ia poblacién.




ENCUESTAS Y ENTREVISTAS

£

ENTREVISTA AL DOCTOR CESAR SAN MARTIN CASTRO"

¢Tradicionalmente, los sistemas de control social se han
dedicado a identificar y sancionar a personas culpables de
corrupcién. Sin embargo, ademias de personas culpab.les de
corrupcién existen fuentes legales de corrupcion. ¢Cree usted en

esta afirmacién?

Si se entiende fuentes legales como condictonantes institucionales y
normas que generan COMPOrMAmMicntos o competencias muy abiertas
sin el control necesario, desde lucgo que es un factor que junto con
los demis contribuye o es base causal para la produccién de

conductas corruptas.

¢Considera imprescindible reforzar los mecanismos de lucha
anticorrupcién para dirigirlos también a eliminar las fuentes

legales de la corrupcion?

El combate contra la corrupcién siempre €s de naturaleza o de
cardcter sistémico, es integral, y por consiguiente todas las
posibilidades de combate efectivo deben de cubrirse, desde luego
tiene que revisarse profundamente los aparatos institucionales y el

régimen legal que los condiciona para de esa forma no eliminar, pero

15 prasidente de la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.




o1 reducir sensiblemente Ja posibilidad exitosa de conductas corruptas

s, " . - - r Ld . 16
que afectan basicamente 2 1a administracion pablheca™.

¢Que opinidén {e merece la regulacién yla eficacia acerca de la

lucha contra la corrupcién?

El problema aqui es identificar exactamente cual es el Ambito de las
regulaciones que deben implementarse ya sea €nl el plano de la
prevencion, muy descuidado, y en el plano de la represion, en el
plano del control efectivo a las conductas corruptas, el gran problema
que se Nos presenta y que tenemos aqui es que no se¢ advierte una
politica de estado, unas politicas phblicas consistentes en materia de
lucha contra la corrupcidn, esta no aparece organizada, no aparece
ordenada, no estin claros los liderazgos, ni las légicas de
coordinacion, la ausencia de una politica anticorrupcion que tiene un
cardcter global y luego trazat estrategias, planes Y programas
especificos €s lo que actualmente 10 existe, y poft consiguiente 1a
ausencia de este plan general de estas fareas especificas de este
conjunto de medidas es lo que detcrmina que ¢n puridad de verdad
no tenemos una politica anticorrupcion precisa que sobre todo en
términos estadisticos ¥ de comparacion ¥ de mediciéon podamos
determinar en que medida estamos avanzando, cuiles son los factores
que permiten su avance, su eficacia, el retardo o su ineficacia, de esos
instrumentos a mi juicio y segin mi entendimiento estamos en Cero,y
en consecuencia hay que armat toda una politica de Estado,

configurar planes adecuados, tareas especificas, programas puntales,

6 £ Magistrado refiere que 12 corrupcién debe atacarse desde todas las esferaso sreas de la administra cién
publica, €s decir, con Representantes del Poder Ejecutivo, Legislativo y ludidal.



lineas de responsabilidad, mecanismos de control y de seguimiento,
que permitan medir no sélo el indice de corrupcién sino la eficacia de

las politicas para enfrentarla’.

¢Cree que eliminar las fuentes legales de corrupcion es una

tarea complicada y larga?

La historia contemporinea nos explica o nos ensefia que una politica
anticorrupcién visto a la naturaleza integral extensa del fendémeno de
la corrupcién de la cultura de la corrupcidn existente desde luego nos
persuada como una simple consecuencia l6gica de que la lucha contra
la corrupcién es desde luego larga, complicada, compleja, muchas
veces insatisfactoria, pero es imprescindible por que alli esta el centro
mismo de la viabilidad del Estado y de la gobernabilidad como tal, en
consecuencia tenemos que construir, identificar cuiles son e¢sas
pautas institucionales, el régimen juridico, que permite generar
posibilidades de corrupcion dentro del funcionariado publico,
mientras no identiftquemos, no construyamos un sistema de empleo
publico y un sistema de control no podremos percibir como en su
magnitud cual su nivel de comprensién en el tiempo, las tarcas de

eliminacién o por lo menos de reduccién sensible de la corrupcién®®.

Y7 £l Magistrado advierte que no se han creado instituciones especializadas ni se ha regulado ha conclencia

acerca de la lucha contra la corrupcién.

18 ~onsidera que la tarea es complica y larga, sin embargo, cree por lo menos debemos ir identificando esas
normas gue son fuentes legales de corrupcién para que en un futuro logremas por lo menos una pequefia
reduccidn. '



¢Qué deben contemplar los proyectos de leyes que busquen

eliminar las normas legales de la corrupcion?

Lo primero que considero en atencién a lo que ya he venido
exponiendo' es realizar un gran mapa de cuiles son esas normas, de
cuiles son los ingulos institucionales que son fucate de reproduccion
de la corrupcién, primero hay que identificarlos y desde luego una de
las tareas no la principal serd que esas bases legales sean debidamente
alzadas, modificadas, reguladas, anguladas, revocadas, derogadas o
reformuladas segin una percepcion O una ordenacién muy clara del
problema, insisto antes debemos de identificar, antes debemos de
establecer como serfa la organizacién y el funcionamiento, las
atribuciones de los respectivos 6rganos publicos, luego como es el
mecanismo de adscripcién de  los funcionarios, cuiles son los
mecanismos de control y a partic de alli, sdlo a partir de alli,
podremos disefiar normas, las normas no son ni el 10% de la solucton
del problema, hay toda una cultura, hay légicas de desarrollo
institucional, hay mecanismos de actuacion de los 6rganos publicos,
alli ests el centro del problema y la base o presupuesto de su solucion,
no sélo se trata de leyes, hay instituciones, hay organizaciones, atras

hay una cultura que es lo que se debe tener muy en claro”.

] Magistrado sostiene que lo primero que debemos hacer es disefar un modelo, identificando y
¢dlasificando las normas que encierran corrupcion, separdndolas de acuerdo a la institucién a la que
corresponden, a partir de alli se puede comenzar a buscar una solucién al problema.



:Le parece novedoso el tema? ¢Tiene en su larga trayectoria e
invalorable experiencia identificada alguna fuente legal de

corrupcion?

El tema como tal en todos los trabajos cientificos sobre corrupcidn
esta necesariamente introducido, es decir, no es un tema que
podamos decir mnédito, estd ya en todos los trabajos serios que
estudian el fenémeno de la corrupcion, eso esti claro, sobre ese
punto no hay novedad, desde luego novedad es la identificacién
concreta de cuales son aquellas bases normativas que son fuente de
produccién y expansion de la corrupcion, la identificacién de ellas y
su validacién a través de trabajos de campo es lo que importa la
novedad en el problema, partir de que hay un ambito normativo e
institucional que es fuente, base y apoyo en la generacion,
reproduccién y consolidacion de la corrupcién es desde luego, lo
nuevo, pero hay que identificar, y el trabajo fundamental por delante,
el trabajo académico, el trabajo politico es casualmente acometer esta
tarea, los tltimos planes y programas que S€ han trabajado no
contemplan de modo claro este aspecto fundamental, investigar sobre
este punto, indagar cuiles serian los angulos especificos, no
necesatiamer'xte concluir por un paquete NOTMALIVO de reformas, pero
identificar por lo menos dreas, logicas de funcionamiento, bases
estructurales, logicas de presencia, st serfa lo mas adecuado; no tengo
en lo personal un é4ngulo o un conjunto de lineamientos
programaiticos especificos sobre la materia, yo he estudiado ¥
trabajado en ¢l campo del proceso penal, tengo trabajos publicados

en algo sobre ese tema pero mis que todo en el aspecto macro del



problema, en lineas de trabajo procesal, pero no tengo una
concrecién a nivel de propuesta especifica en temas como los que se
me sugiere, por el momento no lo tengo, mi actividad ahora mncide en
otros puntos, y eso es lo que explica el porque no tenga, pero estoy
convencido de la necesidad de hallarlos y de construir un programa y

unos planes adecuados sobre el particular™.

 Np le parece novedoso el tema, fa novedad para él es el hecho de tener que identificar todos esos textos
jegales que inciden en la corrupcién, no tiene identificada ninguna fuente legal de corrupcién por que
actualmente viene dedicandose con mayor incidencia a! &mbito del Derecho Procesal Penal.



ENTREVISTA AL DOCTOR AVELINO GUILLEN JAUREGUI”

1. ¢Tradicionalmente, los sistemas de control social se han
dedicado a identificar y sancionar a personas culpables de
corrupcién. Sin embargo, ademis de personas culpables de
corrupci6n existen fuentes legales de corrupcion. ¢Cree usted en

esta afirmaciéon?

Existen algunos estudios que apuntan 2 sefialar que algunas
disposiciones de origen legal pueden determinar o ser consideradas
como fuentes de corrupcién, por ejemplo algunas normas en cuanto
al incremento de multas por infracciones de trinsito, pero esto es un
aspecto que merece un analisis y un debate, ya que si bien por un lado
este incremento de las multas por infracciones de transito como
conducir en estado de ebriedad o pasarse una luz roja puede dar lugar
2 que algunos ciudadanos pretendan mncrementar algin tipo de
soborno a los miembros de la Policia Nacional también es verdad que
este incremento de sanciones de multas tiene un efecto disuasivo que
ha determinado que muchas personas estén cumpliendo en la
actualidad con algunas normas de trinsito, entonces hay algunas
disposiciones de origen legal que pueden dar lugar a una actitud de
algunos ciudadanos de pretender solucionar esto rapidamente a través
del pago de coimas, pero todo esto creo que tiene un origen y puede
solucionarse con ¢l debido cumplimiento de nuestras funciones, de
nuestro deber, si todo funcionario y todo servidor cumple a cabalidad

con sus funciones, con su trabajo, no interesa bisicamente que se den

2 |ofe de la Jefatura Suprema de Control interno del Ministerio Publico - Fiscalia de la Nacidn.



numerosas normas, el problema que se estdi dando en nuestra
sociedad actual es que existe una actividad punitiva de parte del
aparato estatal muy grande, muy acentuada, casi toda conducta tiene
una penalidad y eso implica una restriccion a la libertad de las
personas, entonces freate a ese crecimiento desmesurado de la
actividad punitiva del Estado que esta calificando y tipificando una
serie de conductas, esti dando origen a la pérdida de la libertad de
parte de los ciudadanos y en el caso de sanciones por ejemplo esto
del acresto ciudadano por parte de cualquier persona puede dar lugar
también 2 que se den casos de corrupcion, toda medida toda conducta
tenga origen legal o no, implica necesariamente una repercusion
econbémica y €so trae como consecuencia el peligro de actos de

corrupcién’.

¢Considera imprescindible reforzar los mecanismos de lucha
anticorrupcién para dirigirlos también a eliminar las fuentes

legales de la corrupcioén?

Lo que se necesita bidsicamente cs ver la forma de educar a la
ciudadania mas atil que dar una serie de normas y disposiciones en su
concepto son las campafias de prevencidn, son mas importantes
medidas que apunten a ensefiar 2 la poblacién, el problema radica en
que desde nifios nosotros tenemos una enscfianza en cuanto a la
trasgresion de la norma, en Perli es comtn transgredir la norma,
nosotros no cumplimos las normas, desde que uno sale a la calle, uno

estd incumpliendo las normas de transito, arroja basura en cualquier

2 ~onsidera que st existen fuentes legales de corrupcién, sin embargo, depende de las personas que
cumplan sus deberesy obligaciones para con la sociedad y sus semejantes.



lugar, no tiene ningin respeto por el vecindario y esa es una conducta
que nuestros nifios, nuestros hijos ven y van aprendiendo, por que no
hay ningln tipo de sancién, entonces lo que considero antes de
pretender derogar cualquier fuente legal que se considere que pueda
generar actos de corrupcibn, lo fundamental es trabajar dos lineas, la
primera comprometer 2 todos los funcionarios y servidores publicos a
que cumplan a cabalidad con su funcién y la segunda educar a la
poblacién en el cumplimiento estricto de sus deberes y obligaciones
con los ciudadanos, nosotros somos transgresores de la norma y no
sabemos respetar los derechos de nuestros semejantes, alli empieza el

problema fundamental®™.

¢Qué opinién le merece la regulacion y la eficacia acerca de la

lucha contra la corrupcién?

Creo que lo que se viene dando permanentemente pot parte del
Ejecutivo son sucesivas campafias para supuestamente enfrentar a la
corrupcidon, pero solamente son €so, son campaifias bisicamente
populistas son campaidias con la finalidad de pretender contentar 2 la
poblacién, pero no son estudios serios para combatir a la corrupcion,
en el Pera r;o existe un plan integral para combatir a la corrupcién,
son medidas aisladas descsperadas, que se dictan antc graves hechos,
son por ejemplo cuando ocurre un gran acto de corrupcidn o se
descubre un acto de corrupcidn por una red criminal lo que se
pretende son supuestamente dictar algunas medidas mmedmatas para

enfrentar a la corrupcién, pero son palativos, son magquillajes, no

= cree que antes de reforzar los mecanismos de lucha anticorrupcién se debe educar 3 1a ciudadania con
campafias de prevencion.



existe un compromiso serio y formal por parte del Estado para
enfrentar a la corrupcion, en tal sentido que la corrupcidn se va
desplazando no es un fenémeno estitico, se va movilizando y va
adquiriendo una serie de componentes, COMO el gran caso complejo y
de gran envergadura como es el caso de la Universidad Alas Peruanas,
ese es un caso muy grande de corrupcién, pero no se va investigar,
igual va pasar unos meses y nos olvidaremos de ese tema, pero lo que
se viene descubriendo de todo ese engranaje gran complejo 1nos
determina como ayer lo sefialé el ex Rector de la Universidad San
Marcos que aci estamos hablando de un tema de corrupciéon mucho
mis complejo que el tema de los petroaudios, en tal sentido, no
percibe disefio serio 0 una estrategia de parte del Estado destinada a

poner coto a la corrupcidn’.

:Cree que eliminar las fuentes legales de corrupcidon es una

tarea complicada y larga?

Es una tarea muy complicada, en primer lugar tendriamos que ver
hasta que punto algunas medidas que se puedan considerar como
fuentes legales de la corrupcién son positivas O 10, por un lado
pueden dar lugar a actos de cotrupcién pero por otro lado hay que
tener en cuenta que tienen un fuerte componente disuasivo y de
prevencidn y que determinan alguna medidas de retraccion por parte
de la poblacidén por ejemplo ya no veo tanta cantidad de muchachos
conduciendo en estado de ebriedad, hay un retroceso, los choferes de

vehiculos de servicio pablico ya tienen mas control sobre su

¥ ppina que no existe un plan integral para combatir la lucha cantra la corrupcién.



actividad, hay cierto respeto y cierto orden pero también por otro
lado he escuchado que algunos pagoso coimas se han incrementado y
son sumas mayores de lo que anteriormente se acostumbraba y ese es
el problema, pero todo eso tiene un origen en ¢l incumplimiento de
nuestro deber con el semejante, el incumplimiento de una norma
primaria, el incumplimiento de una norma de conducta, si nosotros
cumpliéramos ¢so no necesitarfamos dc tanta norma, de tanta medida,
por que aci lamentablemente se esta dando un fendémeno de
pretender legislar sobre todo tipo de conducta y eso puede ser una
fuente de corrupcién que tiene un origen legal, se pretende que toda
conducta esté normada y toda conducta sea tepumida y cso no
necesariamente es lo mas correcto, la ética, el respeto al buen
comportamiento, el actuar con moralidad, con honestidad, con
transparencia, si todos cumpliéramos con €so no necesitariamos de
un paquete de normas que nos estén diciendo si tu haces eso te va
pasar esto, y como yo no tengo salida entonces vOy a incurrir en
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conductas que pueden considerarse como llegales™.

¢Qué deben contemplar los proyectos de leyes que busquen

eliminar las normas legales de la corrupcion?

Lo que se tiene que hacer es un estudio de hasta que punto algunas
medidas, decisiones, normas, sentencias tienen una consecuencia
econdmica, por ejemplo si un Juez dicta una sentencia en un proceso
de desalojo por falta de pago de los alquileres y sc¢ apiada de la

demandada que cs viuda con hiyos menores y no ordena el desalojo
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Piensa gue es una tarea muy complicada, por eso debemos comenzar nosotros mismos actuando con

ética, moral, honestidad, transparencia y respeto a nuestras normas.



no obstante que estd incurriendo en la causal, si ese Juez realiza ese
tipo de conducta va traer como coptraparte un incremento en los
alquileres por que va haber una retraccion por que nadie va querer
alquilar un departamento o una vivienda 2 una mujer sola con hijos,
por que saben que los Jueces fallan 2 favor de ellas, entonces eso trae
upna consecuencia, pero lo que pienso es que frente a normas que
pucdan considerarse de alguna forma que puedan traer a colacibn
actividades de corrupcién lo fundamental es trabajar por la
ensefianza, por medidas de prevencion, en l Fiscalia se esta
disefiando una politica por parte de la Fiscal de la Nacién, es mejor
educar a un joven a un nifio qué sancionar a un adulto, nosotros
ahora estamos trabajando eso, medidas de prevencibn en los Colegtos
estamos educando a los nifios, le estamos impartiendo el respeto a la
norma, los Fiscales estin asistiendo a los Colegios 2 dictar
conferencias, se estin formando Fiscales Escolares que son quienes
detectan y nos informan sobre la formacion de pandillas, se estd
avanzando hacia eso, en tal sentido, que alli nosotros buscamos eso
prevenir, 10 s Necesario tener un bosque de normas que nos regulen
todas las conductas y como yo no puedo regular todas esas conductas
mi reaccién va ser encontrar un atajo ilegal para evitar una sancion,
NOSOtros deé:imos ahora es preferible ensefiar y educar Eticamente a
un joven que después tener que investigarlo y sanctonarlo por un

delito®.

* cree que antes de elaborar proyectos de leyes, debe impartirse politicas de prevencion de delitos
empezando por los Colegios por que s mejor educar a un nifio © a un joven que sancionar a un adulto.




¢Le parece novedoso el tema? ;Tiene en su larga trayectoria e
invalorable experiencia identificada alguna fuente legal de

corrupcion?

El tema es interesante es un tema novedoso es un tema que tiene que
ver basicamente con el desarrollo del anilisis econémico de las
conductas, del anilisis econdémico de la consecuencia de darse
determinadas normas, por ejemplo la norma que obliga a wusar
cinturones de seguridad también podria mnterpretarse que puede traer
como consecuencia la realizacidn de hechos de corrupcidn por que
las pcrsdnns que usaban los cinturones de seguridad comenzaron a
descuidar normas de seguridad y conducian sus vehiculos a mayor
velocidad y eso origina sanciones y a su vez una serte de conductas es
decir hay disposiciones que van regulando conductas cuando esas
normas de seguridad no deberian dar normas con una sancidén por no
hacerlo, uno debe tener normas de comportamientos que uno debe
cumplir sin necesidad de que tengan que darnos una serie de normas
que nos regulen todo lo que tenemos que hacer, en ese sentido,
percibo el tema como muy novedoso, pero es fundamental analizar y
estudiar s1 suprimimos ese paquete de normas como podemos
controlar las conductas de las personas, que ornginaria s1 nosotros
sacamos del aparato legal este conjunto de normas que podrian
considerarse que son fuente legal de corrupcidén que pasaria st
retrocedemos y regresamos a las multas de trinsito de $/.17.00 y
S/.20.00 soles, lamentablemente st uno excede e invade una sefial de
trinsito que le ordena detenerse implica una multa que s1 mal no

recuerdo es S/.426.00 soles es muy alta y eso es materia de discusidn




st el sueldo minimo hasta donde recuerdo es S/.560.00 soles como
voy a poner una multa de S/.426.00 soles por pasar una linea de
seguridad, son multas no proporcionales al nivel de vida e ingresos de
la sociedad peruana y eso trae como tnica salida que se trate de llegar
a una solucidn determinada con la autoridad para evitar ese pago, por
que es imposible pagar con esos niveles de mngreso, por que un taxista
que gana un promedio de $/.20.00 soles diarios neto que alrededor
hacen un total de S/.600.00 soles al mes como le voy a poner una
multa de S/.426.00 soles el primer dia de su trabajo como va
solucionar o pagar, no es mejor educar y dictar normas de conducta
que tener ese tipo de sanciones tan altas, eso es lo que nos lleva a
reflexién, saludo la iniciativa del profesor en el sentido de motivar
este tipo de discusidn, pero acd bidsicamente es necesario algunos
analisis, la necesidad de la norma, anilisis costo beneficio de la
norma, anilisis de las conductas y que podemos hacer st suprimimos
ese. tipo de norma, cual seria ¢l panorama que sc podria visualizar
ante la supresién de esa norma si es congruente eso, creo que ese es
un debate que da para mucho mis y que seguro ustedes van a tener

27
en su aula™.

# 5j |e parece novedoso el tema y también tiene identificadas fuentes legales de corrupcion como las
normas del actual Cédigo de Transito, pero piensa que las mismas no estin acorde con el nivel de vida e
ingreso de la sociedad peruana, ademds cree que se debe analizar y estudiar que pasaria si se saca del
aparato legal ese paquete de normas, si traeria beneficios, por esc debemos comenzar cumpliendo nosotros
mismos normas de comportamiento.
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ENTREVISTA AL DOCTOR LUIS GALARRETA VELARDE?

¢Tradicionalmente, los sistemas de control social se han
dedicado a identificar y sancionar a personas culpables de
corrupcién. Sin embargo, ademas de personas culpables de
corrupcion existen fuentes legales de corrupcién. ;Cree usted en

esta afirmacion?

Si, las fuentes legales de corrupcidn estin en las mismas deficiencias
del sistema legal, para citar algunos ejemplos tenemos a la Ley del
Nepotismo Ley N° 26771 y su Reglamento el Decreto Supremo N°
021-2000-PCM, dichas normas no contemplan el caso de las parejas,
convivientes, nueras y amigos (compadres) de los funcionarios
involucrados en las mencionadas normas.

Es por todos conocido los varios casos de funcionarios que contratan
a personas con las que mantienen vinculos afectivos o indirectos, lo
que demuestra la necesidad de efectuar una revision al tema.

Algo similar sucede con la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado Decreto Legislativo N° 1017 y su Reglamento Decreto
Supremo N° 084-2008-EF, que no contemplan la figura de los
compadres e‘spirituales.

Desde otra perspectiva puede entenderse por fuentes legales de
corrupcion la daciéon de normas incompletas y sin sancién alguna para
los infractores, o la creacién de instituciones paralelas de las ya
existentes las cuales no cuentan siquiera con personal, presupuesto ni

objetivos claros.

2 congresista de la RepUblica.
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Por ejemplo, hay varmas instituciones publicas que gozan de
autonomia constitucional, en el sentido mas amplio de la palabra, la
misma que ha sido una puerta abierta a la corrupcion y a la
impunidad, la cual no hace otra cosa que hacer que los crudadanos no
crean, o vean con desconfianza a las mstituciones.

Por ello es vital que el legislativo haga una norma de desarrollo
constitucional de cémo se ejerce la autonomia de Universidades,
Gobiernos Regionales y Locales (Municipahdades) de lo contrario se

seguird sintiendo el tufillo de impunidad que vivimos dia a dia”.

2.  ¢Considera imprescindible reforzar los mecanismos de lucha
anticorrupcién para dirigirlos también a eliminar las fuentes

legales de la corrupcion?

Por supuesto, mis alld de la persecucién a los malos funcionarios, hay
que tener un equipo de trabajo que se enfoque en detectar dichas
fuentes para eliminarlas. Ademais, debe tenerse en claro, que no se
trata s6lo de dictar una determmada canudad de leyes, muy por el
contrario es engarzar una con otra, stendo el objetivo final de la
creacién de un sistema anticorrupcidn del cual formen parte también

el Ministerio Piiblico y el Poder Judicial®™.

* comenta como ejemplo &l caso del Ministro o Congresista que su conviviente ha sacado un
jugoso contrato con el Estado, si es que hay una relacién sentimental no tiene nada de malio por
que es un tema privado, pero si esa relacidn sentimental trae como consecuencia un perjuicio al
Estado, entonces la norma gue lo regula encierra una fuente legal de corrupcién.

*® plantea la necesidad de tener una comisién & un equipo que pueda identificar las normas,
pueden ser Representantes del Poder Judicial, que coordinen con Representantes del Poder
Ejecutivo, pero que permanentemente esté pendiente de ubicar esas ausencias o vacios que
existen en la ley, ya que puede ser necesario aplicar una sentencia con condena efectiva pero se
tiene que absolver por que la misma ley presenta deficiencias, por eso la idea es que ese equipo
pueda identificar esas normas para poder derogarlas o ampliaras.
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¢Qué opinion le merece la regulacién y la eficacia acerca de la

lucha contra la corrupcién? .

Creo que en el pais este tema no se ha venido manejando de la
manera mas adecuada, un ejemplo de esto puede observarse con la
fallida experiencia de la Ofictna Nactonal de Anticorrupcién ONA,
un organismo que podria haber duplicado las funciones de la
Contraloria General de la Repablica y el Ministerio Pablico. Me
parece que la idea central es que las deficiencias de las entidades
publicas no se solucionan los mecantsmos de control, funcionamiento
y transparencia de las mismas entidades cuestionadas. En eso radica la
efictencia.

Por otro lado, la actual “politica anticorrupcién” del régimen lo Gnico
que ha conseguido es la generahzada sensacidén del ciudadano de
sentirse permanentemente inseguro de su mismo Estado. La falta de
credibilidad de las instituciones son la consecuencia de que las cosas
no van por buen camino. Ejemplos de ello hay miles, pero citar
algunos citemos uno especialmente ilgido: dentro de la tan mentada
reforma educativa con la Ley de la Carrera Magisterial, vemos que
maestros acusados de violac1dn, tocamientos, abuso de autoridad en
general, reciben como unico castigo la reubicacidn (lo mandan a otro
Colegio) sin siquiera tomar en cuent2 que pueda remncidir en esta

conducta’.

#considera que la regulacion y la tucha contra la corrupcién ha sido bastante débil, no hay
decisién politica de respaldar las instituciones que luchan contra la corrupcién, se da muy poco
esfuerzo por temas de lucha contra la corrupcion en todos los niveles de corrupcion, es decir, no
ha sido atacada ni con accidon de presupuesto, ni con accidon de creacion de instituciones, ni
siquiera ha visto voluntad politica en el tema.
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¢Cree que eliminar las fuentes legales de corrupcién es una

tarea complicada y larga? ‘

Lamentablemente, creo que si, la profusa legislacidén peruana es un
factor que dificulta las cosas, pues también ha creado una serie de
organismos auténomos cuyos titulares y funcionarios entienden dicha
atribucibén como un escudo de protecciébn contra cuzlquier
fiscalizacion externa o un manto de impunidad que les permite el
incumplimiento de las normas de transparencia, pero finalmente

coinciditemos en que es una tarea imprescindible®.

éQué deben contemplar los proyectos de leyes que busquen

eliminar las normas legales de la corrupcién?

Ademas de buscar identificar las fuentes de corrupcidon y establecer
sanciones dristicas, creo que deben orientarse a la estandarizacton de
ciertos procedimientos como los vinculados a la contratacién de
bienes, servicios y personal, el manejo de fondos y la rendicidén de
cuentas de éstos.

Las leyes deben establecer como regla general, las funciones claras,

sm ambigiiedades 1 procedimientos engorrosos ni

3 cree que es una tarea dificil y complicada, pero piensa que un paso importante es identificarlas,
poder tener claro que existen este tipo de normas que en cierta manera legalizan actividades ya
sea por accién o por omisidn, aunque pueden presentarse posiciones coma por ejemplo el caso del
hermano de un Ministro que habia tenido un contrato con ef Estado, pero que por lo gue dispone
la ley de nepotismo, ya no pueda tener acceso a ello, lo cual resultaba injusto, mas aln si no son
muy cercanos, ya que el segundo no puede perjudicarse por que el primero llegd a un cargo
plblico interesante, entonces este peso y contrapeso en los argumentos van a estar también en el
debate, pero finalmente cree que la decisién politica que ve ausente en materia de corrupcién es
la que més va ser dificil en poder remontar toda esta situacién.




multidisciplinarios, ya que en estos casos siempre sucede lo mismo,

todos somos los responsables, por lg tanto, nadie es responsable™

6. ¢Le parece novedoso el tema? ;Tiene en su larga trayectoria e
invalorable experiencia identificada alguna fuente legal de

corrupcion?

La denominacton de “fuentes legales de corrupcion” le parece novedosa
atn cuando el concepto que encierra st lo ha conocido, pues es un tema
vigente desde siempre y no sblo por el hecho que todos los ciudadanos
vivimos dia a dia con la cormupcién, desde la comma que le solicita el
trabajador municipal por acelerar el trimite de una licencia o la nfa que
quiere vender el policia o el secretario de juzgado.

En cuanto a la identificacion de algunas de estas fuentes, como lo he
mencionado lineas arriba, tenemos los casos de la Ley de Nepotismo y su
Reglamento, asi como la amplitud e imprecisidon de las “autonomias” de

muchos otganismos por citar algunos casos™.

® seffald como ejemplo un tema que ha visto mucho en el caso de las UGELES en donde hay
denuncias administrativas que prescriben al afio, pero los procesos no demoran un afio, demoran
afio y medio o dos afios, y cuando después de dos afios sale la noticia del profesor que no asistia o
del director que se agarrd el dinero del mantenimiento que 'e da el Estado al Colegio, lo que fuese
ese resultado ya es innecesario por que la accién ya prescribié, entonces existen estas medidas,
por eso cree que deben estar identificadas claramente cuales son estas normas, proponiendo
sanciones drasticas y los proyectos de leyes deberian tener en [a identificacién de cada una de
estas normas justamente un andlisls Individual de cudnto podria mejorar o cudnto podria evitarse
en todo caso con la derogatoria de tal o cual norma, esas serfan las tres partes que consideraria.

s5ile parece novedoso el tema, por que las normas se identifican, las normas las conacemaos, pero el
término como tal no lo tenia agrupado como fuentes legales de corrupcidn, por que hay normas como las
que hemos conversado pero no las tenia asociadas a un conjunto de normas con determinadas
caracteristicas conocidas, pero si es algo para él novedoso, es algo que incluso en las diferentes labores que
ha desarrollado puede haber discutido la ley o la norma especifica o haber identificado pero no con la idea
de que esta es una fuente legal de corrupcidn, agrega que es importante ademas que esto se pueda difundir
para poder enmarcar bien el debate y saber de que tratan esas normas.




ENTREVISTA AL DOCTOR CARLOS FONSECA OLIVEIRA®

1. ¢Tradicionalmente, los sistemas de control social se han
dedicado a identificar y sancionar a persomnas culpables de
corrupcién. Sin embargo, ademas de personas culpables de
corrupcién existen fuentes legales de corrupcién. :Cree usted en

esta afirmacion?

Efectivamente, tradicionalmente se han considerado sanciones
penales ante los delitos de corrupcién y administrativas ante actos de
corrupcidén que no estin tipificados o codificados penalmente que no
son delitos sin embargo st son corrupcidn segun la concepcién que
tiene la Defensoria del Pueblo para corrupcidén, por ejemplo el
nepotismo que es una mfracciéon administrativa pero que es un acto
de corrupcidn que no esta tipificado en el Coédigo Penal.

Las fuentes legales, la corrupcién es un fenémeno social complejo
que permanentemente va mutando en busca de nuevas formas de
trasgresién que medren dentro del mismo sistema, esto genera la
necesidad de que la legislacién y la normativa se vayan adaptando
constantemente a los cambios sociales, si esto no se produce la
legislacién es superada por la realidad, en esos casos la legislacion
deja de ser efectiva para tutelar los bienes juridicos que protegen los
tipos penales de corrupcidn, deja de ser efectiva para tutelar los
derechos fundamentales que son el fin de la proteccién del Estado,

por que se encuentran consagrados en la Constitucién; en ese sentido,

¥ coordinador del Programa de Promocion de |a Etica Publica y de la Prevencion de la Corrupcion de fa

Defensoria del Puebio.




constderamos que una legislactén penal desfasada y no actualizada
permanentemente y no debidamente concordada con instrumentos
internacionales vinculantes y no vinculantes que sirven de
interpretacién como la lamada soflot® que es una normativa no
vinculante que sirve de base para mnterpretar, si es que no hay una
actualizacién constante y una .guia. con mstrumentos internactonales,
podria ser que los imnstrumentos legales efectivamente sean una fuente
de corrupcion dado que ya no responden a la realidad, dado que el
derecho deja de responder y deja de regular a la realidad, estin
desfasados y la corrupcién sigue mutando como la  realidad

ripidamente”.

¢Considera imprescindible reforzar los mecanismos de lucha
anticorrupcion para dirigirlos también a eliminar las fuentes

legales de Ia corrupci6n?

Le parece que es imprescindible que las normas vinculadas con
corrupcidn sean administrativas, sean penales, sean las normas civiles
vinculadas con promocién de la ética publica, estén en permanente
actualizacién y esa actualizacién debe estar basada en una
observacién.constante de la realidad, este reforzamiento debe basarse
en eso en la observacidén constante de la realidad en post de

actualizarla y ademis de la contrastacidén y siempre la referencia de

mnstrumentos internacionales como las comisiones mais conocidas de

* son instrumentos intemacionales no vinculantes como declaraciones de la ONU, de la OEA y del Pacto
Andino que se llaman funcién de buen gobierno por que hacen vinculos entre corrupcion y derechos

humanos, es como !a corrupcion afecta al buen gobierno.

*Considera que las hormas legales deben ir acorde con los cambios sociales.




las Naciones Unidas, de la OEA hay otros instrumentos como el que
comento la Soflot que es de las Naciones Unidades que vinculan
corrupcién y derechos humanos y hay una serie de instrumentos
interesantes como el documento de Defensoria del Pueblo que sera
publicado en donde se ha compilado toda esa normativa sobre
corrupcidn; les parece que las formas o una de las formas de
enfrentar la corrupcién es actualizando constantemente la normativa
a la realidad, esta actualizacidn va permitir que la ciudadania esté en
capacidad de exigir y demandar sus legitimos intereses y sus derechos
fundamentales y eso contribuiri directamente a eliminar estas fuentes
legales, una legislacidn actualizada impedirda que la normativa este
desfasada y que no respondan a los supuestos que se vertfican a

diario™®.

¢Qué opinién le merece Ia regulacién y la eficacia acerca de la

lucha contra la corrupcién?

Le parece que en la opini6n del Programa de la Promocién de la Etica
Piblica y Prevencidn de la Corrupcidn de la Defensoria del Pueblo es
que la regulacidn demanda una actualizacidén constante y que esa
actualizacién debe ser permanente y debe ser ademis producto de una
mirada mterdisciplinaria no solamente juridica stno una mirada que
contemple las ciencias sociales y las ciencias humanas para poder
aprchender realmente las modificaciones que se producen en la
soctedad y asi ir adaptando la legislacién a2 lo que sucede

constantemente, por eso esa regulacidon debe ser mterpretada de

* Cree que la legislacién que regule la corrupcién debe actualizarse constantemente.




0

manera sistematica e interdisciplinaria y como le mencionaba hace un
momento, utihzando  aquellos . instrumentos  internacionales
vinculantes y no vinculantes para que la interpretacidn en base en los
principios que protegen los derechos fundamentales de manera tal
que la lucha contra la corrupcidén sea y se desarrolle de manera
paralela y se retroalimente con la lucha por defender los derechos

fundamentales™.

¢Cree que eliminar las fuentes legales de corrupcién es una

tarea complicada y larga?

S1, en general las tareas de prevencidn y lucha contra la corrupcion
son tareas complejas dada la complejidad del fenomeno que es un
fenémeno como le mencionaba que permanentemente cambia en la
sociedad y que en vez de mtentar destruir el sistema lo que hace es
dentro del sistema construye formas de trasgresién que se desarrollan
dentro de é€l, entonces efecttivamente la dimension de las fuentes
legales como las llaman en su investigactdn y que nosotros
consideramos con otras denominaciones, es una tarea larga pero es
una tarea que hay que emprender y se esta emprendiendo y es
complicada en realidad por que el tema de corrupcidén es un tema
complejo por que es un fendémeno social complejo que tiene

implicancias no solamente juridicas sino para empezar éticas,

¥ piensa que regulacion y eficacia debe ser resultado de una labor interdisciplinaria entre el Derecho y fas
Ciencias Sociales y Ciencias Humanas.




culturales, socules, es un fenémeno complejo que demanda una

mirada multidisciplinaria e interdisciplinaria®.

¢Qué deben contemplar los proyectos de leyes que busquen

eliminar las normas legales de la corrupcion?

El punto de vista de la Defensoria del Pueblo sobre la corrupcién
como fendémeno social complejo debe ser mirado siempre desde una
perspectiva interdisciplinaria, el enfoque juridico no basta para
comprender cabalmente a la corrupcidn, entonces los proyectos de
ley deben partir de una buena comprensidén de la realidad basada en
un diagnostico que se haga de manera interdssciplinaria entonces una
proposicidon legislativa tendria que estar sustentada en una lectura de
la realidad que se haga no solamente desde el derecho sino también
de las ctencias sociales y ciencias humanas que la hagan asi mas

certe ra.‘”.

¢Le parece novedoso el tema? ;Tiene en su larga trayectoria e

invalorable experiencia identificada alguna fuente legal de

corrupcién?

Es una aproxtmacidn interesante, en realidad no conocia la denomiacion
“fuentes legales” pero st es equivalente a algunos temas que trabajamos, las
causas o fuentes legales que trabajan en su investigacidn, me parece que

son basicamente estos desfaces que se generan cuando la realidad se va

“ sefiala que es una tarea complicada y larga por la complejidad del tema pero lo importante es comenzar
esa tarea a través de enfoques muitidisciplinarios e interdisciplinarios.

“Los proyectos de ley principalmente deben estar basados en los problemas que realmente existen en la
sociedad. :




i

modificando a una velocidad que la ley no alcanza y no podria alcanzar si
es que no esta complementada pog una mirada de otras disciplinas,
entonces los ejemplos son muchisimos de la legislacién que no llega a
regular adecuadamente la realidad por que es tardia o por que cuando se
emite no se contempla la realidad sino solamente se procura legislar sin
haber efectuado una mirada global a la mnterpretacién de la realidad del
problema, en conclusion el punto de vista del Programa de la Promocion
de la Etica Pablica y Prevencién de la Corrupcidn es que el problema de la
corrupctén  siempre debe ser observado como un  fendmeno
extremadamente complejo que demanda una mirada multidisciplinaria y

esa mirada stempre demanda un estudio previo para poder aproximarse a

é¥,

* Le parece novedoso el tema por que no lo tenfa identificado como fuentes legales, y si tiene identificada
alguna de esas fuentes por que guardan relacion con los trabajos gue viene realizando el Programa de la
Promocidn de la Etica Plblica y Prevencion de la Corrupeidn de la Defensoria del Pueblo.




ENTREVISTA A LA DOCTORA NORA MIRAVAL GAMBINI®

¢Tradicionalmente, los sistemas de control social se han
dedicado a identificar y sancionar a personas culpables de
corrupcion. Sin embargo, ademas de personas culpables de
corrupcién existen fuentes legales de corrupcién. ¢Cree usted en

esta afirmacion?

No, por que la norma es clara, la corrupeién es de Ia persona, son los
valores y principios propios de cada persona que influyen, ya que s1 se
ofrecen dadivas o dinero y la persona acepta, no va haber norma
respetada, por eso es la calidad de la persona que no acepta ser
sancionada, que no acepta que ha cometido una infraccién por
escasez de valores, vive al margen de la ley, es decir, los valores y
principios estdn unidos intrinsecamente a la persona, cuando faltan o

existe carencia de ellos es cuando incurren en actos de corrupcién‘”.

¢Considera imprescindible reforzar los mecanismos de lucha
anticorrupcioén para dirigirlos también a eliminar las fuentes

legales de la corrupcion?

Cree que la lucha esta en una educactdén que nace del hogar y que
ticne que ser reforzada en el Colegio, se requiere de padres
respetuosos de la ley, que inculquen valores y principios, los que

unidos a los que recitben en el Colegio, formaran personas

" presidenta de la lunta de Fiscales Superiores del Distrito Judiciai def Callao.
** No cree que hay fuentes legales de corrupcién, lo que hay son personas corruptas que no cumplen la ley
debido a la falta de valoresy principios. '




respetuosas incapaces de cometer actos de corrupcidn, pero si no se
inculcan y no se refuerzan, habri un deterioro de esos valores por
que 'quedaran en los papeles, st no hay hombres y mujeres formados
van a dejar pendientes muchas cosas; por ejemplo: el Cédigo de
Transito entra en vigencia recién después que ha cundido el desorden,
por ello los valores deben inculcarse desde el hogar y reforzarse en el

Colegio®.

¢Qué opinidén le merece la regulacién y la eficacia acerca de la

lucha contra la corrupcion?

La corrupcidn esta presente en todas partes, en todas las
instituciones, por que nace del mismo ser humano que es renuente a
sujetarse a las normas que establecen un orden de wvida, son
renuentes; la lucha contra la corrupcion ha quedado en el papel no es

muy eficaz o no es tomada en cuenta®.

¢Cree que eliminar las fuentes legales de corrupcién es una

tarea complicada y larga?

La tarea es complicada por que los principios y valores no han sido
generados desde décadas por que actualmente hay personas que viven
sin normas, sin reglas, sin valores, sin princip1os, y es dificil y largo
combatirlos en personas adultas ya formadas con ciertas ideas, lo

contrario sucede en caso de los adolescentes por eso es bueno

* Precisa que los mecanismos de lucha contra la corrupcidn comienzan desde la educacidn en los hogares y

el refuerzo que reciben en los Colegios.
“ Considera que es deficiente o no se toma en cuenta.



comenzar con medidas preventivas en los Colegios ensefiando a los
alumnos que son los actos de corrupcidn, el Mimnssterto Publico viene
realizando labor de prevencién a los Fiscales Escolares en los
Colegios con la finalidad de darles a conocer las normas legales
vigentes que evitaran la comisién de delitos y actos de corrupcion pot

parte de ellos®.

¢Qué deben contemplar los proyectos de leyes que busquen

eliminar las normas legales de la corrupcién?

Todos los proyectos de leyes deben estar orientados al respeto de la
Constitucidén, tener en cuenta los derechos fundamentales de la
persona, difundiéndose para que exista respeto entre las personas, ver
como las normas legales de la corrupcién afectan o deterioran a las
personas y a la organizacién del Estado por que en esa forma viene la
lejania el desorden por que cada uno opta por hace lo mejor que le
parece, incurriendo en el comparendo, sobre todo tomando en cuenta
que en un pais organizado estin presentes los derechos

fundamentales sefialados en la Constitucién®.

“7 piensa que la tarea es complicada y larga por que las personas han sido formadas sin valores, principios,

no se les ha inculcado el respeto a las leyes.
* Los proyectos de leyes deben respetar los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion.



¢Le parece novedoso el tema? ;Tiene en su larga trayectoria e
invalorable experiencia identificada alguna fuente legal de

corrupcion?

No es tan novedoso por que todos los dias en las noticias se toma
conocimiento que en las instituciones hay corrupcién, es decrr, la
corrupcion esti en todos lados, por cjemplo: los comerciantes alteran sus
balanzas para robar el peso a los compradores, eso es un acto de
corrupcién que debe ser controlado y sancionado por las Municipalidades,
pero siempte la corrupcion esti unida a la idoneidad del ser humano, en su
campo no ha identificado ninguna fuente legal de corrupcidn, considera
que se trata de los operadores por que la norma estd dada, depende del ser
humano que la apliquen o cumplan bien o no, cree que el problema es el
hombre por que las leyes son buenas pero el ser humano estd pensando
siempre en como sacar ventaja o provecho de alguna situacion, VIVHnos en
una sociedad que cstd al asecho de lo que se pucde beneficiar, de que
beneficio obtener, sacando provecho ya sea a través de dadivas o coimas,

es el ser humano el propenso a no cumplir las normas con tal de sacar

. 49
lucro o beneficio™.

** No le parece novedoso el tema por que a diario recibe informacién al respecto, no ha identificado dentro
de la labor gue desempeiia alguna fuente legai de corrupcion.




UNIVERSIDAD DE SAN MARTIN DE PORRES

DOCTORADO EN DERECHO

ENCUESTA

¢Considera que la corrupcién es el principal problema que
enfrenta el Estado y que le impide lograr su desarrollo?

A) SI

B) NO

C) NO SABE, NO OPINA

¢Sabe usted que asi como hay personas culpables de corrupcidn,
hay también normas juridicas que son fuente de corrupcion?
"A) SI

B) NO

C) NO SABE, NO OPINA

¢Quién cree que sean los responsables de la existencia de
fuentes legales de corrupcion?

A) PODER EJECUTIVO

B) PODER LEGISLATIVO

C) NO SABE, NO OPINA

¢En qué sector o institucién de la administracion publica
considera que existen mis fuentes legales de corrupcién?

A) POLICIA NACIONAL




B) PODER JUDICIAL
C) NO SABE, NO OPINA

¢Podria usted decir algin ejemplo de fuente
corrupcion?

A) IMPOSI CION DE MULTAS ADMINISTRATIVAS
B) IMPOSICION DE PAPELETAS DE TRANSITO
C) NO SABE, NO OPINA

legal de



UNIVERSIDAD DE SAN MARTIN DE PORRES

DOCTORADO EN DERECHO

ENCUESTA

¢Cree usted que la formulacién de denuncias frente a los actos
de corrupcidén resulta efectiva?

A) SI

B) NO

C) NO SABE, NO OPINA

¢Qué factores influyen en Ia no denuncia de los actos o fuentes
legales de corrupcidn?

A) DESCONOCEN LOS TRAMITES

B) NO CREEN EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

C) NO SABE, NO OPINA

¢Considera que seria necesario reformar las instituciones o
sectores percibidos como mas corruptos?

A) SI

B) NO

C) NO SABE, NO OPINA

¢Considera usted que es necesaria una reforma del Estado para
ganar eficiencia, calidad en la prestacién de servicios y
competitividad?

A) SI



10.

B) NO
C) NO SABE, NO OPINA

¢Cree que deberia fortalecerse el Sistema Nacional de Control?
A) SI

B) NO

C) NO SABE, NO OPINA



|( -

CONCLUCIONES GENERALES

‘
El Sistema Normativo Peruano contienen normas que generan
corrupcién, de los cuales se aprovechan las personas que incurren en los
delitos de corrupcidn.
La deficiente o ambigua redaccién de las normas en el Sistema Juridico
Peruano, son elementos de corrupcidn.
El analfabetismo en nuestro territorio kmata a la poblacién rural el acceso
a la mformacién de las normas legales en el diario oficial El Peruano.
La alta corrupcidn en la administracion publica de mayor relevancia son
con relacidon con el funcionamiento de las licitaciones y adjudicacién, la
defraudacién de los fondos pablicos, asi como el fraude fiscal y el trafico
de mfluencias.
La corrupcidon en el Perit ha estado presente desde la etapa de ha
desaparicion de la burocracia colonial, donde se dieron al ascenso de las
clases medias al poder, convirtiétndose en la base politica de la
organizacion de la Republica en formacién.

La corrupcion es el principal problema que enfrenta el Estado y que le

mmpide lograr su desarrollo, asi como hay personas culpables de

corrupcién, hay también normas juridicas que son fuente de corrupcion, y
que por ello es necesarnio reformar las mstituciones o sectores percibidos

como mas corruptos.




RECOMENDACIONES
Efectuar las modificaciones de las normas cuyos ejemplos obran en autos
Que, el Congreso de la Republica o cada Unidad Normativa tiene una
labor de Auditoria Normativa para ser expulsados del sistema juridico las
normas que generan corrupcion.
Otorgar un plazo de 180 dias para que los sectores de la adminsstracion
publica alcancen las normas deficientes o ambiguas al Congreso para su
revision parlamentara.
Implementar el marco normativo juridico de la Participacion Crudadana en
la lucha contra la corrupcion los “Contralores Civicos” y la necesidad de
transparencia en la administracién pablica es imperiosa.
La informacién es arma contra la corrmupeidn, entonces hay que darle a la
sodiecad los sistemas de control eficaz, para ello hay que educar a la
ciudadania con campafias de prevencidn, con medidas que apunten a
ensefiar a la poblacién, ya que el problema radica en que desde nifios
nosotros tenemos una ensefianza en cuanto a la trasgresion de la norma.
Que, la promulgacién de las normas legales también se hagan en lenguas
nativas para su publicacién en las regiones quechua hablantes.
Incentivar los programas de alfabetizacién del adulto mayor en las zonas
rurales de las regiones con mayor mcidencia poblacional
Detectar normas legales que son fuentes de corrupcidn, frente 2 la
inveterada costumbre de detectar personas culpables de corrupcion.
Promover el fortalecimiento del sistema de Lucha contra la Corrupcidn
articulado e Institucionalizar en la administracién publica las pricticas de

buen gobiemo, la ética, la transparencia y la lucha contra la corrupcion.




10. Que se alienten y promuevan activamente [a participacidn de las
organizaciones no gubernamentales y«de bases comunitarias, asi como la
de otros elementos de la sociedad civil, y 2 que despierten la conciencia

publica ante la corrupcion y lo que puede hacerse frente a ella.




CONTRASTACION DE LAS HIPOTESIS
ANALISIS DE ENCUESTA

Objetivos:
General
a. Obtener informacién que permita wdentificar cuantitativamente las
opmiones de los especralistas en Derecho, en la encuesta, sobre la

mnvestigacidn de Ja necesidad de elmiar las causas legales de la

P

corrupcion, formulada a los Magistrados, Fiscales, Conscieros,
Docentes, Abogados en ejercicio en Lima Metropolitana.

b. Presentar alternativas deseables que permitan determinar de qué
manera es imprescindible reforzar los mecanismos legales de
viabilicen la lucha anticorrupcion para dirigirlos también a eliminar
las fuentes legales de cormpéién.

Especificos:
c. Recopilar informacién de los crterios de los profesionales

encuestados sobre el problema de investigacion

e

d. Procesar la mformacién seleccionada con técnica estadisticas
apropiadas que permitan realizar la contrastacién de las hipotesis de

trabajo operacional.
Disefio y Descripcion del Marco Muestral:
Poblacién y cobertura del Marco Muestral

e. La informacidn bisica del Marco Muestral ha sido tomada de

muestras selectivas en los profesionales del Derecho.




f. El Marco Muestral esta constituido por el comunto de unidades
muéstrales del cual se seleccionari la muestra.

g. En el Marco Muestral se constdera en primer lugar el hstado de los
Magistrados, Fiscales, Docente y Abogados en ejercicio de distinta
materia, de modo que tengan las mismas probabilidades de ser

elegidas en la muestra.

ILa encuesta de opinidén y los cuadros estadisticos se encuentra

acompaifiada en los Anexos del presente trabajo de investigacion.
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ANEXOS




NORMAS QUE GENERAN CORRUPCION

L]

L NORMA : TEXTO UnNico ORDENADO DE LA LEY ORGANICA DEL

MINISTERIO PUBLICO - DECRETO LEGISLATIVO N° (052 —

ArTicurLo 9°

SUMILLA « INEXISTENCIA DEL PLAZO DE INVESTIG ACION

ANALISIS:

El articulo 9° dice: “El Ministerio Pablico conforme al inciso 5 del articulo 2507
de la Constitucién Politica (la referencia es al articulo 1597 de la Constitucton
actual) vigila e interviene en la investigacion del delito desde la etapa policial. Con
ese objeto las fuerzas policiales realizan la investigacion. El Ministerio Publico
interviene en ella, orientindola en cuanto a las pruebas que scan actuar y la
supervigila para que cumplan las disposiciones legales pertineates para el ejercicio

oportuno de la accién penal.

Igual funcién corresponde al Ministerio Publico, en las acciones policiales

preventivas del dehto”.

El articulo bajo cometario colisiona con el principio de celeridad que constituye
uno de los deberes de los magistrados, consagrado en el inciso 1 del articulo 184°
de la Ley Organica del Poder Judicial, norma que le es aplicable a los miembros
del Ministerio Publico atendiendo 2 lo dispuesto en el articulo 158° de la
Constitucion Politica. Asimismo también colisiona con el principio del debido

proceso aplicado también a I investigacion policial y en el ejercicio de su funcién




de velar por la recta administracién de justicia, consagrado en el articulo 1° del

TUQ de la Ley Organica del Mimisterio Publico.

De la lectura del articulo bajo anilisis, vemos que no se establece un plazo en la
investigacién preliminar a cargo del Ministerio Publico, durante la etapa polical,
Io que ocasiona que, la Policial Nacional, tenga un amplio margen de tiempo para
claborar el documento policial que finalmente va a servir de sustento al Fiscal
Provincial para su pronunciamiento, ya sea archivando la denuncia o
formalizando esta ante el Poder judicial, generando que tanto miembros de la
Policia Nacional como del Ministerio Publico manejen muchas  veces

arbitrariamente ¢l tiempo de investigacion.

No es necesario que el Fiscal abunde en la investigacion preliminar, busque todos
los elementos probatorios para hacer su denuncia, es necesario, s6lo que cuente
con los elementos probatorios sobre los hechos que va a denunciar, porque la
investigacién conforme al sistema vigente obviamente la va 2 dirigir al Juez; al
respecto el Tribunal Constitucional, cuando trata de fa investigacion preliminar
por el Fiscal previa al proceso penal: se requiere -dice - la existencia de elementos
probatorios basicos para el inicio de la investigacion judicial, pero observando las
normas constitucionales de respeto a los derechos fundamentales y el
ordenamiento juridico constitucional, de tal manera que la mvestigacion
preliminar dirigida por el Fiscal o por la Policia con mtervencion del Fiscal, esth
sujeta pues a principios y garantias del debido proceso, entendiéndose a este no
solo para el proceso judicial, smno que también, se aplica, el debido proceso, en la
investigacion preliminar o policial, se tiene que respetar los derechos de defensa,
el derecho a la presuncién etc., de tal manera de que la idea fundamental de una
investigacién es que se sujete a la busqueda de elementos probatorios, pero con
respeto a los derechos fundamentales, y una de las manifestaciones al respeto a

los derechos fundamentales es precisamente, la no dilacién de la investigacin



preliminar, debiendo ésta darse dentro de un plazo razonable. De lo expuesto se
colige que, el Tribunal Constitucional entiende que la investigacién se debe dar
dentro de un “plazo razonable”, esto es, un plazo que no sea muy “breve” o que

tenga una “duracién excestva”.

Sin embargo, hay que tener presente que, bajo la premisa del plazo razonable
establecido por el Tribunal, se siguen afectando derechos fundamentales de la
persona y Principios que garantizan una investigacion justa ¢ impascial, dado que,
al no encontrarse previsto en la norma el tiempo de duracién de la mvestigacion,
sucede que algunos miembros de la Policia Nacional y del Ministerio Publico,
scan protagonistas de actos de corrupcidn para favorecer o bien al denunciado
(imputado) o bien, al agraviado, manejando 2 conveniencia el plazo
investigatorio, ocasiopando que con la dilacién se produzca mas adelante, Ia
prescripcién del ilicito y el estado de zozobra de los intervinientes O por su
brevedad, el ocultamiento, la precariedad de los indicios o elementos
inculpatorios o exculpatorios necesarios para el pronunciamiento final por el
Ministerio Publico. Es asi que, a fin de evitar actos cOrruptores, se debe en este
caso, sefialar, de acuerdo a tpo penal en cuestion, un plazo expreso bajo
responsabilidad, para la conclusién de la investigacidon preliminar, con algunas

excepciones, atendiendo a la dificultad y complejidad del caso en concreto.

Finalmente si bien en algunos distritos judiciales se est implementando la
vigencia del nuevo Cédigo Procesal Penal en el que si se establecen plazos de
investigacién, no obstante en Otros distritos judiciales, como Lima, en los que
atin no ha entrado en vigencia dicho cuerpo normativo, se hace indispensable
que respecto a Jos plazos investigatorios, se disponga de una norma que lo

establezca en forma provisoria hasta que entre en vigencia el nuevo codigo antes

acotado.




1. INORMA - TEXTO UNICO ORDENADO DE L;\ LEY ORGANICA DEL PODER

JUDICIAL - DECRETO LEGISLATIVO Ne 052 - ARTICULO 62° ¥
66°
SUMILLA  : JUNTA DE FISCALES SUPREMOS Y ATRIBUCIONES DEL FISCALDE

LA NACION.

ANALISIS:

Fl articulo 62° dice: “Los Fiscales Supremos se reunen bajo Ia Presidencia del Fiscal de 12

Nacién y a su convocatoria.
Son atribuciones de Ia Junta de Fiscales Supremos:

1 Solicitar Ia sancion disciplinaria de destitucion de los Fiscales al Consejo
Nacional de Ia Magistratura.

2 Aprobar a iniciativa del titular del Pliego, el Presupuesto del Ministerio
Publico;

3. Elegir en votacion secreta al representanie del Ministerio Publico ante el
Jurado Nicional de Elecciones y el Consejo pacional de la Magistratura

conforme a Ia Constitucion”.

Fl articulo 66° dice: “Son atribuciones del Fiscal de Ia Nacion:

1. Ejercitar ante el Tribunal Constitucional Ia accion de fnconstitucionalidad,
2. Ejercitar ante Ia Sala de la Corte Suprema que corresponda, las acciones

civiles y penales a que hubiere Iugar contra los altos funcionarios sefialados



en el articulo 99° de Ia Constitucion Politica del Esrado, previa resolucion
acusatoria del Congreso.

3. Formular cargos ante el Poder Judicial cnando se presume enriquecimiento
ilicito de los funcionarios y setvidores piblicos; y

4. Ejercer el derecho de iniciativa legisiativa, conforme a fa Cons titucion”,

Estas normas colisionan con el principio de transparencia en las decisiones de la
administracién del 6rgano auténomo del Ministerio Publico y el de la doble

mnstancia.

Tos articulos bajo andlisis, estin referdos a las facultades o atribuciones del
érgano colegiado constituido por la Junta de Fiscales Supremos y por el Fiscal de
Nacién. Ahora bien, de Ia lectura de ambos articulos podemos apreciar que 1o se
menciona en ellos la facultad de poner en consideracién por el Fiscal de la
Nacién a la Junta de Fiscales Supremos, las acciones civiles y penales contra los
altos funcionarios del Estado, asi como en los casos de enriquecimiento ilicito de
los funcionagios y servidores publicos, los mismos que quedan a decision
unilateral del Fiscal de la Nacién, omiston que permite que el Fiscal de la Nacion
concentre el poder en sus manos en €stos €asos, sin que sea puesto a debate y
decisién del érgano colegiado de la Junta de Fiscales Supremos, lo que evitaria
una suerte de pohtizacidon en asuntos en los que estén involucrados los altos
funcionarios Hgados' al gobierno de turno, dejando al libre albedrio de la decision
unilateral y muchas veces arbitraria en asuntos que son de interés publico, por la
eavergadura del cargo y la delicada funciéon que desempefia un funcionario del
Lstado. Fntonces, siendo un érgano colegiado parte de una entidad Publica, es
un  instrumento juridico colectivo  que delibera y acuerda decisiones
democraticamente por CONSENso, unanimidad o mayorfa, los cuales expresan la

voluntad unitaria respecto de un interés publico, con mayor razén teniendo la



facultadad de revisar en Gltima instancia las resoluciones del Fiscal de la Nacion.
No es conveniente entonces, que se deje en manos de una decision unilateral un
asunto de tanta importancia nacional, pues, puede suceder, como es natural, que
el Fiscal de la Nacién cuya gestién coincida con un gobierno del cual guarda
simpatia politica, pueda prestarse a favorecimientos ya sea generando la
impunidad omitiendo denunciar o por el contrario prestarse a intereses politicos
de revancha a través de denuncias que no tienen sentido, ello teniendo en
consideracién gestiones pasadas de Fiscales de la Nacién, que se han visto
involucrados en actos corruptos, precisamente por la concentracién de poder en
asuntos tan delicados que ameritan ser debatidos y decididos por todos los

miembros que conforman la Junta de Fiscales Supremos.

1. NORMA - LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO - DECRETO

LEGISLATIVO N° 1017 (04/06/2008) — ARTICULO 53°
SUMILLA - OBSTACULOS PARA LA REVISION DE LOS RECURSOS

IMPUGNATIVOS

ANALISIS:

Bl articulo 53° dice: “..El recurso de apelacion serd conocido y resuelto por el Titular de Iz
Entidad stempre y cuando el valor referencial del proceso no supere Ilas seiscientas (600)
Unidades Impositivas Tributarias (UTT). En caso el valor referencial del proceso de seleccion sea
superior a dicho monto, los recursos de apelacion serdn conocidos y resueltos por el Tribunal de
Contrataciones del Estado, en Ia forma y oportunidad que establezca el Reglamento de Ia
presente norma, salvo lo establecido en Ia Décimo Tercera Disposicion Complementaria Final,

La resolucion que resuelva el recurso de apelacidn agota Ia via administrativa...”



El articulo bajo cometario colisiona con los principios de moralidad,
imparcialidad, transparencia, de trato justo e igualitario, este Gltimo referido a que
todo postor de bienes, servicios o ejecucion de obra debe tener participacidn y
acceso para contratar con las entidades en condiciones semejantes a la de los
demis, estando prohibida la existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas,
salvo las excepciones de ley; principios que entre otros, rige la actuacién de los
agentes ptiblicos y privados que intervienen en las contrataciones y adquisiciones

estatales.

Es preciso indicar que con fecha 04 de Junio del 2008 fue publicado el Decreto
Legislativo N° 1017 que aprueba la Nueva ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado y deroga a partir de su vigencia la Ley N° 28650.

Para entender un poco la figura de la solucién de controversias, resulta
importante hacer referencia a la ley derogada; asi tenemos que, en dicha norma
los hechos que ameritaban cuestionamientos entre la entidad y los participantes,
eran observados por el Comité Especral como autoridad responsable y sus
decisiones podian ser discutidas por los postores que se consideraban
perjudicados con su emisién pudiendo éstos impugnar mediante el recurso de
apelacion, los actos del Comité ante el titular del pliego (mixima autoridad
institucional) y si no se encontraba satisfecho con la medida dictada en segunda
instancia, podia ser revisado por el Tribunal Superior de CONSUCODE,
(mediante recurso de revision) luego agotada esta via administrativa, aun habia la
posibilidad de recurrir al Poder Judicial a través de accién contenciosa

administratrva.

Ahora bien, esta nueva ley en lo que respecta a la figura de la impugnacidn en
caso de discrepancias que sutjan entre la Fntidad v los participantes o postores
en un proceso de seleccién, ha variado con relacién a la ley anterior; entre

otros, esti el haber establecido que dicho recurso serd conocido y resuelto por ¢l



titular de la Entidad (mediante recurso de apelacion), siempre que el valor
referencial del proceso no supere las 600, UITS. (el valor referencil estd
determinado sobre la base de un estudio de las posibilidades de precios y
condiciones que ofrece ¢l mercado y en funcién del andlisis de los sistemas de
comercializacién a partir de especificaciones técnicas o térmmos de referencia y
costos estimados en el Plan Anual de Contrataciones) caso contrario, es decir,
solo de superar esec monto correspondera resolver la apelacion, al Trbunal de
Contrataciones del Estado (Organismo Supervisor de las Contrataciones del
BEstado (OSCE) lo que antes se¢ denommaba Consejo Supervisor de
Contrataciones del Fstado (CONSUCODE), actuando en @ltima instancia

administrativa, desapareciendo el recurso de revision de la ley anterior.

Ahora bien, la finalidad que persigue todo proceduniento de seleccidn es
abastecer a una entidad de determinado bien, obra o servicio que ésta requiere
para cumplir con sus finaldades publicas, de manera 4gil y operativa, no
obstante, ello no implica que, bajo este sustento se tenga que limitar a los
postores o participantes en el proceso de seleccién sometiéndolos a la decision
Gnicamente del titular del pliego y negéindoles la posibilidad de recurrir a la
mAxima autoridad administrativa que es el Tribunal de Contrataciones del
Estado. Esto significa que Ja mayoria de los procesos de seleccidn tengan que ser
revisados por el propio titular del plego, es decir por la misma entidad, pues ya
no van a poder recurrir al Tribunal de Contrataciones del Estado (Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), por haberse establecido un
monto de 600 UTIT, del valor referencial, prestindose estos a malos manejos y
arreglos bajo la mesa dado que va a ser ]a misma entidad requiniente quien en
Ginica y definitiva instancia decida las controversias surgidas promoviendo de esta
manera que malos funcionarios que detentan el poder en la propia entidad,

movido por intereses particulares decidan a su convemencia, para que, por



M)
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ejemplo determinada empresa prestadora de biencs, servicios u obras resulte
desfavorecida en la decisién, por cuanto ya se ha determinado el otorgamiento de
la buena pro (bajo la mesa) a favor de otra empresa que satisface sus mtereses
particulares (mediante coimas y otros beneficios personales), en perjuicio incluso
de la propia entidad estatal requirente. Situacidn quer adquiere gravedad sobre
todo teniendo en cuenta que se mueve mucho dinero a través de este tpo de
contratos, propiciando y generando corrupcién en las esferas mis altas de la

entidad estatal.

1Iv. NORMA : ORDENANZA 1275 (QUE FACULTA A LA MUNICIPALIDAD

METROPOLITANA A INTERVENIR EN PROCESOS DE LICENCIASDE
JABILITACION URBANA Y DE EDIFICACION $I SE DENUNCIAN

TRANSGRESIONES A 1.A NORMATIVA OFICIAL)
SUMILLA + OMISION DE UN PLAZO PARA LA REVISION DE LAS LICENCIASDE

HABILITACION URBANA Y EDIFICACION

ANALISIS:

Asticulo Gnico “..La Municipalidad Metropolitana de Lima ante la solicitud debidamente
findamentada de revisién del expediente que presente una Junta Vecinal calificada, las
personas juridicas y naturales inmediatamente vecinas, un érgano publico o un drgano de Iz
propia Municipalidad solicitard a I Municipalidad Distrital que correspondz ef expediente que
ariging Iz licencia en cvestion...”

Esta norma colisiona con los principios de cosa decidida, eficacta, principios que
entre otros, rige la actuacién dentro de un procedimiento administrativo ,

previstos en el articulo IV del titulo preliminar de la Ley 27444 — Ley del

Procedimiento Administrativo General.




Esta norma pretende suplir 2 las Municipalidades Distritales en el control de las
obras de construccién, pero al agregirsele esta nueva “atribucién” a Ia
Municipalidad de Lima, nada garantiza que no se reproduzcan o incrementen los
problemas que Ia ordenanza pretende resolver. “La Municipalidad de Lima, parte
de upa hipbtesis equivocada, en el sentdo que la reiterada revision de
documentos es suficiente garantia para que las construcciones sean seguras y de
calidad. Olvidan que los principales ptoBlemas surgen porque la gran mayoria de
edificaciones /el 70% de las viviendas cuando menos) se construyen sin
asistencia profesional y sin licenca y que es necesario fortalecer la gestidn de

supervision de las municipalidades distritales™

Ahora bien, esta ordenanza municipal no fya el plazo dentro del cual los vecinos
puedan presentar reclamos luego de emitida la licencia municipal, o que va a
implicar que todo el tiempo la licencia esté sujeta a la revision, por no haberse
establecido un plazo prescriptorio para la interposicién de denuncias por parte
der terceros y para la avocacion, por parte de Ja comuna lmefia, 2l conocimiento
de las mismas y la emisidn de un pronunciamicnto con fespecto a la nulidad o
catificacion de las licencias de habilitacion urbana y edificacion otorgadas por las
municipalidades distritales. Lo que va a generar que malos funcionarios estén
sacando provecho de la situacion para obtener beneficios patticulares, estando
los empresarios sometidos permanentemente 4 una sttuacién de incertidumbre,
dado que en cualquier momento s¢ les puede revocar la licencta, cuando ya han
invertido en h obra e incluso — en cl caso de edificaciones para vivienda — han
vendido, dichas viviendas, en planos perjudicando, de este modo, no solo al
sector empresarial, desincentivando la inversion, sino también a los cudadanos
que cn su afin de adquirir una vivienda se ven frustrados en sus proyectos,
generando asi la corrupcidn en esta materia. No obstante la mencionada omision,

la potestad confenda 2 la Municipalidad Provincial de de Lima no debe




entenderse por un periodo indeterminado puesto que cllo entrafiarfa una
contravencién a la seguridad juridica en Ta medida que nadie tendria certeza sobre
la firmeza y conservacidn de los derechos adquiridos tras la prosecucion de

procedimientos adminstratrvos regulares.

V. NORMA * DECRETO SUPREMO N 184-2008-EF-REGLAMENTO DELALEY DE

CONTRATACIONES DEL ESTADO (D.L. 1017)

SUMILLA : OBLIGATORIEDAD DE ESTAR INSCRITO EN EL REGISTRO

NACIONAL DE PROVEEDORES PARA CONTRATAR CON IEL ESTADO

ANAILISIS:

Fl articulo 252° dice “Los proveedores accederin a los Registros de Bienes

de Servicios de Consultores de Obras y de Ejecucién de Obras, de acuerdo a lo establecido en
el presente Reglamento y cumpliendo con los requisitos, tasas coterios y escalas establecidos
en el TUPA def OSCE ...

Fsta norma colisiona con los prncipios de morahdad, imparciahdad,
transparencia, principios que rigen la actuacién de los agentes publicos y privados
que intervicnen en las contrataciones y adquisiciones estatales previstos en el

articulo 8° de la Ley de Contrataciones del Estado — Decreto Legislativo n® 1017.

Para ser postor en procesos de seleccion que se realizan bajo la Ley de
Contrataciones del Estado se requiere estar mscrito en el Registro Nacional de
Proveedores y no cstar sancionado ¢ impedido para contratar con ¢l Estado.
Ahora bien, como vemos, toda aquella empresa sea grande o pequefia que quiera

contratar con el Estado deberi previamente estar inscrito en el Registro Nacional



de Proveedores. Lo grave de esta norma reside en que se les obliga a los que
desean contratar con el Estado a tener que pagar anualmente, que es el iempo de
vigencia de la inscripcién, una tasa segin el TUPA del OSCE, basado en relacién
a las ventas anuales brutas de la persona natural o juridica. No obstante en la
prictica no tiene sentido este Regstro por cuanto no se recibe prestacién alguna

por ello.

Esto refleja la falta de una buena regulacién en materia de adquisicién estatal que
impacta negativamente en diversos campos e mncluso en el humor de los grupos
sociales que esperan la ejecucién de obras o la atencidén de necesidades que el
Fstado demora en satisfacer. Prueba de ello es lo que ha sucedido, por ejemplo
en el caso del terremoto que afectd el sur, cuya reconstruccién que enfrenta
diversos problemas, tiene un ingrediente adicional en la dificultad de hacer andar

procesos de contrataci6n dgiles y transparentes que eviten Ja corrupcion.

No puede ser que el Registro Nacional de Proveedores no sirva virtualmente para
nada, salvo para cobrar dinero a las empresas por los tramites que hay que
efectuar, para que sancionen pot asuntos intrascendentes a muchas empresas
que lo Gnico que quieren es hacer negocios con el Estado. En lugar de crear
incentivos para que mais empresas participen en los procesos de adquisicion y
abaratar los costos de la compra publica, se han creado mncentivos para la

corrupcion mediante una normativa que hace mucho dejo de funcionar.

vi. NORMA : LEY N° 27867 LEY ORGANICA DE GOBIERNOS
REGIONALES

SUMILLA CAUSAL DE VACANCIA O SUSPENSION POR CONTRATACION

(3]

DE FAMILIARES.




ANALISIS: ‘
En el act. 30 de esta ley: vacancia

No considera en ninguno de sus incisos el hecho de la vacancia del
Presidente, Vicepresidente y/o de quien le sigue en el cargo jerrquico al darse la
contratacidén a puestos, en relacién a familiares directos. Lo que hace que se
produzca la figura del nepotismo, es decir la preferencia que tienen algunos
gobernantes o functonarios plblicos para dar empleos publicos a familiares o

amigos sin tomar en cuenta la competencia de los mismos para la labor.

Utilizan también para la colocacion en puestos en diferentes entidades, de
la influencia que tienen, es decir se da el delito de trifico de mfluencias
favoreciendo ya sea a familiares e incluso a otras amistades. Aunque tenemos
casos que en nuestro medio basta muchas veces para sorprender a las personas el

tener ¢l caracter de familiar cercano para utilizar éste hecho a favor propio.

V1. NORMA + ORDENANZA N°227-2007-MDSMP

SUMILLA * ELEVAN DE MODQ EXORBITANTE TASAS POR
CARENCIA DE LICENCIA DE FUNCIONAMIENTO

ESTABLECIMIENTOS




ANALISIS:

Si bien conforme al Art. 191 de la Constitucién Politica del Perd las
Municipalidades provinciales y distritales, son los 61ganos de gobiemo local; v,
cuentan con autonomia politica, econdmica y administrativa en los asuntos de su
competencia. Y si bien la Constitucion no se refiere de manera especifica a las
ordenanzas municipales que ésta emite en base a la atribucién normativa de los
municipios, salvo la referencia que s hace en cl art. 200, inc. 4 en el sentido que
de su interpretacién da pie a sostener que los municipios tienen la potestad,
efectivamente, de dictarlas, cuando el segundo parrafo establece que
«corresponde al Concejo las funciones normativas y fiscalizadoras», lo que quiere
decir el texto es que los municipios, en @nto entes auténomos del Estado, tienen
su propia capacidad normativa, cn el entendido que ésta se debe referir,

exclusivamente, al imbito de su competencia.

Facultada asimismo conforme al Art 7Ay 196 de la Constitucton 2 crear,
modificar y suprimir contribuciones y tasas, O eXOnerar de éstas, dentro de su
jurisdiccién y con los limstes que seftala la ley. Fn tl sentido, los
Municipios vienen aplicando mediante sus Ordenanzas las sanciones pertinentes
por el incumplimiento de Ias Licencias de Funciomamiento de los diessos
establecimientos comerciales; sin embargo, no se hace ningin tipo de distngo

por el tamafio, volumen de venta y/o tiempo de funcionamiento.

Por otto lado considerando que la Unidad Impositiva Tributaca (UIT), es
el indicador base a patir del cual se hacen los diferentes cobros de impuestos,
multas y otros; y, que su valor se viene incrementado afio 2 afio, siendo en el

2009 la suma de S/. 3,550.00.



s asi que mediante la Ordenanza N° 227-2007-MDSMP se considera la
ampliaci6n de la sancion de aplicacién de notificacibn por carecer de licencia de

funcionamiento a local de venta en general de entre 12 3 UIT.

Lo que lleva a que muchas personas queé finalmente no cuentan con un
“ceal establecimiento”, smo sdlo con pequefios lugares acondicionados para
recabar un ingreso que les permita subsistir se ven enfrentados a pagos
irracionales; y, otros quienes s1 bien tienen un mayor ingreso no alcanza AmMPoOco
en modo alguno los montos fijados, lo que hace que ofrezcan al interventor

“arreglos” que mcrementan Ia corrupcidn.

VIII. NORMA: TEXTO UNICO ORDENADO DEL REGLAMENTO NACIONAL
DE TRANSITO

SUMILLA: ONEROSIDAD EN APLICACION DE SANCION POR

BREVETE VENCIDO MENOR A UN MES.

ANALISIS:

La reciente norma especifica que los choferes que manejen con un brevete
vencido en un término no mayor de un mes, serin sancionados con S/. 852 soles
(24% UIT) y seran inhabilitados para obtener la licencia por 6 meses. St el
brevete hubiera vencido en un término mayor a un mes, el conductor serd
sancionado con la misma mula pecuniaria, Pero iphabilitado para obtener el
brevete por dos afios. En ambos casos se les retendri el vehiculo v la licencia de

conducir.
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Monto que como es légico deberi pagar % efecto de evitar la retencién del
vehiculo; sin embargo la norma no es acorde con la realidad de muchos peruanos
que se vieron obligados al ser cesados en sus trabajos, la recesion por la que se
atravesé que les obligd a adquirsr una unidad motorizada para poder cubrir sus
necesidades bisicas y que en la actualidad no reporta la ganancia o utilidad para
cubrir montos tan exorbitantes de pago de multas; mas atn teniendo en cuenta la
deficiencia que adolecemos en la expedicién de los brevetes, por el tempo que

ello imphca.

Esto unido al hecho que se le obstruird meduante la inhabilitacion hard que
muchos choferes, asi como las autoridades encargadas de su aplicacién busquen

“eransar’” en un arreglo para que no se aplique la sancién establecida.

IX. NORMA: TEXTO UNICO CRDENADO DEL REGLAMENTO NACIONAL

DE TRANSITO
SUMILLA: APLICACION IRRESTRICTA DE SU CUMPLIMIENTO A

PERSONAS CON CARGO

ANALISIS:

La ley se ha hecho para cumplirla; y su violacion 0 trasgresion hace que la
ciudadania pierda no s6lo el respeto 2 la misma, sino que si ésta es benevolente
con quienes deben de dar el ejemplo; ven en el acto corrupto un hecho normal,

mas atn si el mismo es publicado en un medio de difusién masiva.
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Asi, si bien la Nueva Ley del Cédigo de Transito ha sido defendida por las
entidades competentes como un medio de frenar el auge de accidentes de
transito, se aprecia que en los pocos dias de ‘su aplicacion la misma no se ha
producido en caso de personas que tiénen algtin cargo: ejemplo el Alcalde de
Tumbes que sélo fue amonestado, segliin publicacion del Diario Cotrreo de Lima
del 04 del presente. Es decir la ley no se aplica con la igualdad que estipula la

Constitucidon Peruana Art. 2 inc. 2

Asi la ecuacién penalizadora reglamentaria ideal es mas o menos estar 2 falta
grave cometida, multa correspondiente aphcada, con cargo a su cancelacion

inmediata, de grado y fuerza.

Ahora viene la otra ecuacién: 2 falma grave cometida, multa no necesaramente
aplicada por obra y gracia de la policia, con cargo 2 un “arreglo” (ast entre
comillas) con el mnfractor, “arreglo” (valga la repeticién) que nt la direccion de la

PNP ni el Ministerio del Interior estarian en condiciones de erradicar

La coima no estd sujeta a una valoracion ética sino a la configuracidén de un
delito. En todo caso aqui serfa mis aplicable la ley de régimen disciplinario de la

policia, que el Congreso deberia aprobar cuanto antes.

X. NORMA . LEY N° 29320 LEY QUE MODIFICA EL ART. 21 DELEY N°

28687 Y DE DESARROLLO Y COMPLEMENTARIA DE
FORMALIZACION DE LA PROPIEDAD INFORMAL, ACCESO

AL SUELO Y DOTACION DE SERVICIO BASICO.

SUMILLA + NUEVA LEY INTENSIFICA TRAFICO DE TERRENOS
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ANALISIS: ‘

La nueva Ley 29320 pone tres condiciones para titular: que se trate de
invasiones antertores al 31 de diciembre del 2004, que estén consolidadas y que
no hayan podido ser tituladas por otros mecanismos. Los litigios en marcha no

importan, pues igual procederd la expropacion.

Si bien hay que reconocetr que el propésito de Ia ley es la solucion del
problema soctal que significa la stuacidn de informalidad en que se encuentran
los invasores de tergenos, lo cual es encomiable. Lo criticable no es el proposito
sino el medio; en este sentido pudo escogerse Otto mecanismo legal, con criterio
técnico y en el marco de la Constitucién. Asi, por ejemplo, ¥ sin recufrir a
apropiaciones, podria autorizarse al Estado a proponer fransacciones con los
propietarios de predios mnvadidos, asumiendo inicialmente este la responsabilidad
por el pago ¥ estableciendo, de manera simultinea, mecanismos de cobro 2 los
beneficiarios; asimismo, podrian mejorarse los mecanismos legales para hacer

mis expeditiva la prescripcic')ﬁ adquisitiva de propiedad.

Los primeros beneficiados con la ley son los traficantes de tierras, pues
con ello se legitima las ventas que hicieron sobre terreno privado y da
credibilidad para futuras :nvasiones con los consiguientes cobros 2 los futuros

beneficiarios que requieren un lugar donde vivir.

Asinismo se atenta contra el derecho 2 la propiedad privada y se vulnera la

posibilidad de defensa pot medio de un juicio, ya que se declaran nulos todos los



actos juridicos en marcha con tal de favorecer a los ocupantes informales; y, la
seguridad juridica de las transacciones, pues ,se ordena anular todo contrato
hecho por las comunidades campesinas sobre terrenos invadidos. La nulidad de

un acto juridico solo es potestad del juez.

XI. NORMA : CODIGO PENAL — DECRETO LEGISLATIVO N° 635

SUMILLA + RESPONSABILIDAD RESTRINGIDA POR EDAD.

ANALISIS:

Articulo 22° del Cédigo Penal- Podra reducirse prudencialmente la pena
sefialada para el hecho punible cometido cuando el agente tenga mas de
dieciocho y menos de vemtin 2fios, 0 mas de sesenta y cinco, al momento de
realizar la infraccion.

Esta excluido el agente que haya incurnido en delito de violacién de la libertad
sexual, trifico flicito de drogas, terrorismo, terrorismo agravado, atentado contra
la seguridad nacional y traiciéon a la Patria u otro delito sancionado con pena

privativa de libertad no menos de veinticinco afios o cadena perpetua’.

Al establecerse la palabra podrd, se deja al criterio del juzgador la reduccion dela
pena cuando el agente este dentro de los requisitos sefialados en el mismo

articulo. Por este motivo podria general corrupcion.

YII. NORMA « LEY ORGANICA DEL MINISTERIO PUBLICO —DECRETO
LEGISLATIVO N° 052

SUMILLA + TRAMITE DE LA DENUNCIA
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ANALISIS: .

“Asticulo 12.- La denuncm a que s€ cefiere el articulo precedente puede
presentarse ante el Fiscal Provincial o ante el Fiscal Superior, si este 10 estimase
procedente instruira al Fiscal Provincal ara que la formalice ante el Juez
Instructor competente. St el Fiscal Provincial para que la formalice ante el Juez
Insteuctor competente,. St el Fiscal ante el que ha sido presentada no fa estimase
procedente, se lo hari saber por escrito al denunciante, quien podrd recursir en
queja ante el fiscal inmediato superior, dentro del plazo de tres dias de notificada
Ia Resolucion denegatoria, Consentida la Resolucion del Fiscal Provincial o con

la decisién del Supetior, en su €aso, termina el procedimiento”,

*Como se puede apreciar, no s¢ establece un plazo para que el Fiscal pueda

formular denuncia, generando de esta manesa que sea susceptible de un acto de

corrupcion.

XIII. NORMA + REGLAMENTODE LA 1LEY DE RADIOY TELEVISION-
APROBADO POR DECRETO SUPREMO N° 005-2005-MTC

SUMILLA + FINES DEL SERVICIO DE RADIODIFUSION

ANALISIS:

Asticulo 27°- fines del servicio de radiodifusion.- En el otorgamiento de upa
autorizacién, podrd cvaluarse el cumplimiento de los fines del servicio de

cadiodifusién y que esta no ponga ¢n peligro, teal o potencial, la seguridad

nacional, ni atente contra el interés publico, establecidos en el Ley y el presente



Reglamento. Para tal efecto, podrd solicitarse la opinién de otros organismos

cornpetentes .

*Como puede verse, a pesar de que la Ley habia eliminado la posibilidad de
denegar una autorizacién sobre la base de conceptos tan IMPrectsos, el
Reglamento estaria pretendiente establecer otras causales de denegatona no

establecidas expresamente en la Ley.

XIV. NORMA : TEXTO UNICO DE LALEY DECONTRATACION Y

ADQUSICIONES DEL ESTADO - DECRETO SUPREMO
N° 083-2004-PCM - ART. 17. REGLAMENTO DE LA LEYDE
CONTRATACIONES Y ADJUDICACIONES DEL ESTADO DECRETO
SUPREMOS N° (84-2004-PCM -ART. 102
SUMILLA + MEDIOS DE COMUNICACION EN LA QUE SE DEBERA

PUBLICAR LAS BASES DEBEN SER OBLIGATORIAS

ANALISIS:

DECRETO SUPREMO N° 083-2004-PCM
Art. 17. Adjudicacién Directa y Adjudicacién de Menor Cuantia.-

Art. 17.-1 Lo Adindicacién directa se aplica para Jas adguisiciones y pRIraIATONGS JHE realice la Entidad, dentro de

los mdrgenes que establece la Ley Annal de Presupnesto. En este caso el proceso exige la comweatoria a por b menos ires
proveedores. La Adjudicaciin directa puede ser Publicada o Sekectiva. El Reglamento seflalard la forma de conwncatonia

en cada caso.




Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adjudicaciones del Estado
DECRETO SUPREMO N° 084-2004-PCM ‘

Art. 102.- Prepublicacion de las Bases

Tar Bases de Licitacones Piblicas, Concursos Priblicos y Adjudicactones Directas Piiblicas deberdn ser publicadas en el

SEACE (Sistema y Contrataciones del Estads) y en la pdgina web de lz Entidad convocante, con una anticipacién no

enor de cnce (5) dias hibiks de la fecha de convocavoria. En los_casas de Adjudicaciones Dircctas
MM@M&M otestativa, Las entidades que no tengan

web de esta vltima entidad. (sub rayado es nuestro)

Segiin esta norma modificada, Ia convocatoria a un proceso de Adjudicacion de
Menor Cuantia se realiza a través de su publicacién en el Sistema 'y
Contrataciones del Estado (SEACE), oportunidad en la que se deberd pubhcar
las Bases; el sélo hecho de publicar por éste medio potestativamente kimita la
mformaaon de tomar conocimiento oportuno de los proveedores potenciales

para participar en la convocatoria del concurso, ya que por este medio Unico

informatico se esti restringiendo tomar mayor conocimiento y poder adquirir las
bases para participar; hecho que vulnera ha transferencia de los concursos y
genera la corrupcién que solo serfa para un pequeflo grupo de interesados
cercanos a la entidad convocante, ya que Se€ estaria ocultando las bases del
concurso, puesto que la iformacion seria incompleta para algunos al momento
en que el ciudadano revisaré las especificaciones técnicas y los detalles de la
compra de las bases; por lo que la convocatoria debe ser de mayor difusion, las
entidades convocantes que no tengan acceso a cste medio de difusion deben
hacer de su conocimiento a la Comisién de Promocién de la Pequefia y Micro

Empresa — PROMPYME para su oportuna prepublicacién en su pagina web; asi




como también por avisos pegados en la propm institucién, sin perjuicio de las

invitaciones que se pueda cursar en sobre cerrado a uno o mas proveedoses.

Por otro lado es relevante a fin de que se elimine el caricter potestattvo la
prepublicacién de la convocatora, debiendo ser obligatorio, de lo contrario se
deja una amplia discrecionalidad que puede direccionarse y afectar el derecho de
igualdad, oportunidad y principios de transparencia; en consecuencia, debiendo
ampliarse los medios de comunicacién para la convocatoria y siendo de caracter

oblhigatorio.

XV. NORMA : LEY 28305 ( MEDIANTE ESTA LEY EN OCTUBRE DEL 2003,

POR FIN, EL GOBIERNO CENTRAL DISPUSO LA CREACION
DEL DENOMINADO REGISTRO UNICO DE INSUMOS

QUIMICOS Y USUARIOS)
_ SUMILIA ¢+ LA EXIGENCIA QUELA BASEDE DATbs SEA COMPLETO O
REGISTRO UNICO QUE DE CUENTA QUIENES TIENEN
AUTORIZACION PARA IMPORTAR, EXPORTAR,

COMERCIALIZAR, UTILIZAR Y TRANSPORTAR LOS 1QF

(INsUMOS QUIMICOS FISCALIZADOS)

ANALISIS:

Las leyes son demasado benignas, pucs apenas s¢ sancionan con una multa a
quienes son descubzertos traficando los IQF. A diferencia de los traficantes de
droga, que son procesados y enviados a prisién cuando se les encuentra con la

mercaderfa, a los traficantes de 1QF hay que probarles que el producto e, en




efecto, para elaborar droga. Si bien en octubre del 2005, el gobierno central

dispuso Ia creacién del denominado Registrq Unico de Insumos Quimicos y

Usuarios se logrd su reglamentacion, pero no qued6 muy en claro qué entidad se

encargaria de su adquisién ¢ implementacién de un sistema computarizado que

almacene y tenga disponible informacién de vital importancia para el control de

los insumos quimicos sujetos a fiscalizacidn, pese al tiempo transcurrido no ha

logrado su potenciamiento y cficacia; mientras en las jurisdicciones de la Selva
Alta el VRAE y Valle del Huallaga, zonas productoras de coca, estaran
comercializando, envasando, transportando, almacenando, distribucién, posesién
y todo tipo de uso y actividades de kerosén, 6xido de calcio, acetona, acido
sulfiirico, 4cido clorhidrico. Pese a los esfuerzos de la Policia Antidrogas, los
decomisos son casi insignificante, ya que estas deficiencias en su control son
aprovechadas por algunos malas autoridades, tanto policias y fiscales para set
corrompidos y permitir su comercializacién ilegal y lograr que ¢éstos insumos
lleguen a sus destinos de las zonas cocaleras, o sea por las deficiencias en su
registro no son registrados correctamente en su comercializacién, haciéndose de

la “vista corta” , cobrando cupos 2 los comercializadores de estos insumos

legales.

XV, NORMA + CODIGO PROCESAL CIVIL ART. 636 - MEDIDA CAUTELAR

FURRA D12 PROCESO
SUMILLA + DEBLE REGULARSE FL TIPODE PROCEDIMIENTO A
TRAMITARSE BN HL PRINCIPAL, PRESCINDIENDO FL

PROCESO QUIE CORRESPONDE A LA MATERTA.




ANALISIS: .

Articulo 636% Ejecutada Iz medida antes de iniciado &l proceso principal, el beneficiario

debe interponer su demanda ante el mismo Juez, dentro de los diez dias pos teriores a dicho

acto.

Si no se interpone Ia demanda oporfunamenie, o ésta es rechazada liminarmente, 0 B0 S€
acude al centro de conciliacion en el plazo iniciado dentro de los cinco dias hdbiles de haber

tomado conocimiento de la ejecucion de Ia medida.

Pese a que en su mayor parte atendiendo 2 la cuantia de la presesion del proceso
principal la medida cautelar son concedidas en los procesos de conocimiento, sin
embargo ejecutado la medida antes de iniciado el proceso principal, el
beneficiario de la medida cautelar al interponer su demanda principal y logrado el
auto admisorio de la demanda, luego muestra poco interés en impulsar el proceso
principal, ya que su objetivo era lograr a medida cautelar y con ello pueda
manejar 0 disponer sus propios intereses por ejemplo en una de Obligacion de
Dar Suma de Dinero, lograr cl embargo en forma de intervencién en recaudacion
o embargo en forma de administracién de bienes fructiferos , o similarmente en
1a medidas innomativas o de no mnovar; en el primer caso tenemos pot ejemplo
la medidas cautelar que se han concedido a empresas embarcaciones pesqueras, o
en cl segundo caso, tenemos ias medidas cautelares se han concedido en el
funcionamiento de las “traga monedas” o finalmente como en el caso de la
autorizacion de las filales universitarias ilegales que funcionan al amparo de
cuestionadas resoluciones judiciales; o sea que una Vez lograda las medidas
cautelar, los recurrentes no tienen el interés de que se resuelva el fondo del
asunto del proceso principal, mas bien logrando dilatar el proceso de una y otra

manera, dando falsos domicilios de los demandados que dificultan  su




emplazamiento cotrecto, o al librarse los exhortos comisionados para notificar a
los emplazados, estos no son diligenciados oportunamente, pucs lo “manejan”
para no llegar a sus destinatarios, solicitan la ampliacién o modificacién de sus
demandas para incorporar al proceso a terceros haciendo complejo el proceso,
etc., etc., razén por la cual, debe regularse la via procedimental, cortandose los
plazos y siendo estos perentorias, debe existit mayor control del tramite procesal
por el juez de la causa, el plazo de abandono debe ser de 30 dias naturales cuando
sea imputable al demandante, debe otorgirsele todos los medios logisticos para el
emplazamiento a las partes, fa notificacién via correo electrénico, UN
PROCEDIMIENTO ESPECIAL UNICO, porque no es dable que para lograr la medida
cautelar los recurrentes son muy diligentes, pero logrado su proposito, muestran
poco interés en el principal para resolver ¢l fondo del asunto; y cuando el juez
aplica la obligacién que les impone el Art. 1T del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Civil, el cual indica que “el Juez debe impulsar el proceso por si mismo,
siendo responsable de cualquier demora ocasionada por su negligencia ...” las
partes son susceptible subjetivamente de cuestionarla que tiene interés cn el
proceso; de manera tal como se esta proponiendo en el presente trabajo se pueda

cortar Ia rafz de la mayor corrupcién que existe en el Poder Judicial.

KVIL. NORMA  : LEY 26636 —LEY PROCESAL DEL TRABAJO
SUMILLA * EL PLAZO DE ABANDONO EN LOS PROCESOS LABORALES

DERLE ACORTARSE A MENOS DE 01 ANO




ANALISIS:

La Ley 26636 — Ley Procesal del Trabajo, no tegul6 la institucién del abandono
toda vez que los legisladores consideraron que esta figura podria poner en
evidente peligro €l cobro de los derechos y beneficios sociales e mntroducis una

Limitacién al derecho de ejercer la accidn por parte del trabajador.

La inactividad legislativa, de no regular la figura del z2bandono, podia de alguna
manera solucionasse con la aplicacion supletoria del Cédigo Procesal Cuvil,
conforme lo dispuesto por la propia norma procesal laboral. Sin embargo, el
Acuerdo N° 2-99, adoptado en el Pleno Jurisdiccional Laboral de 1999, realizado
en la ciudad de Trujillo, establecié que la Tercer Disposicién Derogatoria,
Sustitutoria y Final de la LTP prevé la aplicacion supletoria de las normas
previstas en el Codigo Procesal Civil en el proceso laboral, ssiempre que se trate
de una materia regulada y exsta compatibilidad con la naturaleza del proceso
laboral. Es asi, que establece en el punto 56 que el abandono “opera solo por el
transcusso del plazo desde la Gltima actuacion procesal o desde notificada la
Glima resolucién. De igual modo, dispone que “cuando el proceso permanezca
en los juzgados laborales durante un afio sin que se realice acto que lo tmpulse, el

Juez declarari el 2bandono de oficio, a solicitud de parte o de tercero legittmado”

Si bien los derechos laborales son irrenunciables por tener caricter alimentario,
asimismo el Pleno Jurisdiccional dispuso que los jueces que administran la justicia
laboral tienen la responsabilidad y obligacién de cumplir eficazmente con la
obligacién que les impone el Azt 1 del Titulo Preliminar de la LT, ¢l cual indica
que el “el Juez dirige e impulsa el pi:oceso para lograr una pronta y eficaz
colucion de las controversias que conoce™. Sin embargo este hecho, 2 provocado

que los procesos laborales han caido en la desidia y negligencia por la parte




laboral del propio ex_trabajador como también del abogado patrocinador (en
cstas causas mayormente cobran sus honofariqs al final del proceso una vez que
gane el juicio el trabajador). Y estin a la espera que todo lo haga el 6rgano
jurisdiccional, empeorando esta situacién cuando no concurren sin justificacién
alguna a las diligencias programada oportunamente generando las constante
reprogramacién de audiencias 2 solicitud de parte o las programadas de oficio.
Porque la incorporacion del abandono le va imponer una carga al demandante de
desarrollar una constante actividad procesal y preocuparse pot el impulso y
desarrollo del mismo, cumpliendo con el principio de celeridad; le permitird
igualmente al juez dedicar su tiempo a procesos donde las partes tengan
realmente tntercs en el mismo. Finalmente, les establece una carga 2 los 2bogados
para que realicen el patrocinio procesal con la debida diligencia y celeridad; pucs
la corrupcién no solo se da cuando hay didivas, coimas y sobotnos, sino también
cuando los procesos judiciales no  son resueltos  oportunamente,
sobredimensionando la carga procesal regular y que es el gran caldo de cultivo de

la corrupcién judicial.-

XVIII. NORMA .+ LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

(GENERAL - ART. 45.2
SUMILLA + LAS ATENCIONES PREFERENCIALES DE PRESTACIONES

SIMILARES CON PAGO INCREMENTADO GENERAN
DISCRIMINACION, DESIGUALDAD Y CORRUPCION EN LA

ATENCION DELOS SERVICIOS PUBLICOS ESTATALES




-

ANALISIS:

Fl Ast. 452 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, sefiala que las entidades no pueden establecer pagos diferenciados para
dar preferencia o tratamiento especial al administrado, distinguiendo de los
demis de su mismo tipo, ni discriminar en funcién al tipo de administracion que

siga el procedimiento.

Sobre el particular este dispositivo s una puerta abierta para que las entidades
publicas puedan gencrar servicios preferenciales de atencibn de servicio previo
pago mayor al costo ordinario en perjuicio de la clase social de economia baja, ya
que ¢l administrado de mayor capacidad econdmica serd mejor atendido de
inmediato, como en el caso de las municipalidades han establecidos pagos
diferenciados para dar preferencia o tratamiento especial a una solicitud de las
demis administrados, pese a que la atencidn o el servicio es del mismo tipo, asi
por ejemplo cuando van expedir las constancias de certificados de posesion, de
partida de nacimiento, certificados de defuncién, etc. etc. El costo es distinto de
aquel que pagd para ser atendido inmediatamente de aquel que pagd para ser
antenido después de 24 O 48, entonces con €s¢ pretexto el servidor piblico
coimea para atender con servicio inmediato solicitando a cambio una “propina’’,
felizmente este hecho desapareci6 en los Registros Publicos, debiendo hacerse

extensivo en todas las entidades publicas.

Por lo que este dispositivo debe prohibir en rigor los pagos diferenctados para
no dar preferencia © tratamiento especial, evitando Ia desigualdad de los
cecurrentes en la prestacién de servicio pibkco, y como no tienen dinero los
recurrentes para cubrir es0Os gastos mMayores inmediatos y teniendo la urgencia y
necesidad de contar con el servicio, tienen que coimar con upa “propina

adicional” de pago al mal funcionario.




XIX. NORMA : REGLAMENTO DEL CODIGO DE EJECUCION PenaL: D. S. 015-2003-

JUS - ArTiCULO 209°

SUMILLA : LIBERTAD POR PENA CUMPLIDA

ANALISIS:

“Articulo 209.- En la fecha de vencimiento de la condena, la Oficina
de Registro Penitenciario o quien haga sus veces dispondrd Ia
excarcelacion del interno que haya cumplido su condena, siempre
que no registre proceso penal con mandato de detencién u otra

condena pendiente de cumplimiento.

Articulo 210.- Para el cumplimiento de la condena, el interno podra
acumular el tiempo de permanencia efectiva en el establecimiento
penitenciario, con el tiempo de pena redimido por trabajo o
educacion. En este caso, dentro del término de cuarenta y ocho horas
antes de la fecha de cumplimiento de la pena, a solicitud del interno,
el director del establecimiento penitenciario organizara un expediente
de libertad por cumplimiento de condena, que debera contener los
siguientes documentos: (ceeee)

Concluida la formacion del citado expediente, el director del
establecimiento penitenciario resolverd tal peticion dentro de dos dias
habiles. En caso de excarcelacion, com unicard al director regional del

Instituto Nacional Penitenciario de su jurisdiccion.




Como es de verse, el INPE declara la Pena Cumplida y es este ente
quien directamente esta facultado para dar la libertad del interno sin
dar cuenta al Juez de la causa.

Esta institucién sin intervencién del Juez de la causa procede a
evaluar, aprobar y realizar el computo de redenciéon de la pena por el
trabajo o estudio y con ello procede a dar 1a libertad al detenido.

La corrupcion de esta ley esta que no existe Ia intervencién del Juez
para controlar la aplicacién de estas normas y que sin la autorizaciéon

de este se procede a dar libertad.

XX. NORMA « REGLAMENTO DEL CODIGO DE EJECUCION PENAL: D. 8. 015-2003JUS

SUMILLA * NO HAY PLAZO PARA RESOLVER LAS SOLICITUDES DE BENEFICIOS

PENITENCIARIOS

ANALISIS:

Articulo 165.- Los beneficios penitenciarios son estimulos que forman parte del tratamiento progresivo y responden

a las exdgencias de individualizaciin de la pena, considerando lz concurrencia de factores positivos en la evolucitn

oadyunantes @ S reedvianion y reinseriion ol Deben ser traniradas y sesuelios en Jas plages ectablecidos ex el Cddigo.

Articulo 166.- Los internos procesados o sentenciados, podrdn acceder, segin ¢l caso, @ los beneficios pemitenciarios

siempre que rednan los requisitos corvespondientes.

Articulo 167.- Los informes emitidos por los profesionaks gue integran el Organo Técnico de Tratantiento para

efectos de solicitar un beneficio penitenciario, deberdn expresar criterios gue permitan al magisirad sustentar el sentido de

su resolucion.




105 certificados que se expidan sobre cimputo de trabajo efectito y educacion con notas aprobatorias, asi come el
de conducta, serdn supervisados, verificados y refrendados por el jefe del drea respectiva y el director del establecimiento
L]

penttendaria, bafo responsabilidad, segin corresporda.

Que, conforme se verifica de dichas normas y de Ias demas normas existentes en
~este reglamento, no se contempla el plazo para que director del INPE se

pronuncie respecto a las solicitudes de beneficios penitenciarios.

La cotrupcién se da que para que los expedientes ante esta instancia pueda

tramitarse con celeridad incentivan 2 la corrupcion.

XXi. NORMA . LEY ORGANICA DEIL MINISTERIO PUBLICO: DECRETO

LEG. N° (052

SUMILLA + NO HAY PLAZO PARA RESOLVER EL RECURSO DE QUE]JA

ANALISIS:
"Articulo 12.- Tramite de la denuncia

I.a denundia a que se refiere el articulo precedente puede presentarse anie ¢l Fiscal Provindial o ante el Fiscal
Superior. Si éste lo estimase procedente instruird al Fiscal Provingal para que la_formalice ante el Jueg Instructor
wmpetente. Si el Fiscal ante el que ba sido presentada no la estimase procedente, se lp bard saber por eserity al
denunciante, quien podrd recurriv en gutja ante ¢l Fiscal inmediato superior, dentro del plago de tres dins de notificada la
Resolucién denegatoria. Consentida 1z Resolucién del Fiscal Provincial o cwon la decision del Superior, en su  caso,

termina el procediniiento”




Luego de interpuesto el recurso de quefa, que debe ser dentro del tercer dia de
noftificado. No existe plazo para elevar el mismo al Fiscal Superior ni existe plazo

para que éste resuelva o se pronunci de dicho recurso de queja.

XXII. NORMA : CODIGO DE TRANSITO

XXIII. suMmiLLA : M. 7 NO RESPETAR LAS SENALES QUE RIGEN EL
TRANSITO MUY

XXIV. GRAVE MULTA 12% UIT

ANALISIS:

Fn la Carretera Panamericana Norte se han colocado sefiales que indican la
velocidad maxima de circulacidn; estas sefiales establecen como velocidad
maxima 30 kms. por hora en una zona descampada, después de una curva ctega O
después de una loma, que imposibilitan advertirla si se esta conduciendo a mas de
100 km por hora, esta velocidad que solo se establece para las zonas urbanas,
donde haya colegios u hospitales, posibilita que la policia encargada del control

de carreteras lucre indebida e legalmente,

Podemos concluir que esta norma que permite colocar sefiales prohibitivas cn

sonas inadecuadas es una fuente legal de corrupcion.




XXIII NORMA + LEY 29237 QUE CREA EL SISTEMA NACIONAL DE INSPECCIONES

TECNICAS VEHRICULARES

SUMILLA + LA PRESENTE NORMA ESTA ORIENTADA A CERTIFICAR EL BUEN
FUNCIONAMIENTO Y MANTENIMIENTO DE LOS VEHICULOS
AUTOMOTORES Y REQUISITOS TECNICOS ESTABLECIDOS EN LA

NORMATIVA NACIONAL, SU OBJETO GARANTIZAR LA SEGURIDAD
DEL TRANSPORTE v TRANSITO TERRESTRE, Y LAS CONDICIONES

AMBIENTALES SALUDABLES

ANALISIS:

Ta falta de control del personal técnco encargado de la verificacion de los
requisitos técnicos y el contacto con los conductores de los vehiculos que se
someten a la revision técnica, posibilitan, en caso de deficiencias al momento del
examen del vehiculo, el soborno, a pedido del técnico o por ofrecimiento de los

nteresados.

Podemos concluir que esta norma S€ constituye en una fuente legal de
corrupcidn, porque le sistema de control de personal encargado no esta
fiscalizado debidamente y porque €s un monopolio, €l sistema no es ¢l mais

wdéneo.

XXIVI NORMA s LEY 29365 LEY QUE ESTABLECE EL SISTEMA DE CONTROL DE

LICENCIAS POR PUNTOS

SUMILLA + ESTA NORMA ESTA ORIENTADA A FISCALIZAR DE MANERA




PERMANENTE Y CONTINUA, EVALUANDO EL COMPORT AMIENTO
DEL CONDUCTOR Y SE LE APLIQUEN LAS SANCIONES POR
INCUMPLIMIENTO DEL REGLAMENTO NACIONAL DE TRANSITO,
QUE IRA DE ACUERDO A LA SANCION IMPUESTA, RESTANDO

PUNTOS, DE LOS CIEN ASIGNADOS A CADA CONDUCTOR.

ANALISIS:

Mediante esta norma, la policia de trinsito encargada de su aplicacién, mmpone
las sanciones por violacién de la norma aludida, con la posibilidad de aplicar o no

la sancién, la cual debido a Ia discrecionalidad otorgada 2 los efectivos PNP.

Esta norma debido 2 la discrecionalidad con la que cuentan los efectivos y a la

falta de control convierte 2 la norma en una fuente legal de corrupcion.

XXVI NORMA ¢ LEY 29439 LEY QUE MODIFICA E INCORPORA ARTICULOS AL CODIGO

PENAL Y MODIFICA LOS CODIGOS PROCESALES Y PENALES, REFERIDOS

A LA CONDUCCION EN ESTADO DE EBRIEDAD O DROGADICCION

SUMILLA + AMPLIA DISCRESIONALIDAD DE LA AUTORIDAD PARA IMPONER LA

MULTA

ANALISIS:

La norma esmblece hacer efectiva la pena de carcel y las sanciones accesorias
como la suspension o cancelacién de la autorizacion para conducir cualquier tipo
de vehiculo, asi como la multa correspondiente, y debido a la discrectonalidad del

cfectivo que interviene al infractor, posibilita que 2 fin de evitar la dura sancidn,




la cotrupcién se produzca por ofrecimiento del mfractor o a requerimiento del

efectivo policial.

Esta norma es una fuente legal de corrupcidn por la falta de un control mas

adecuado, Ia discrecionalidad del policia.

XXVI NORMA : DECRETO SUPREMOC 035-2006-MTC ESTABLECE LE SISTEMA DE
CONTROL EN LAS GARITAS DE PEAJE “TOLERANCIA CERO”™

SUMILLA 1 INADECUADO CONTROL EN LAS GARITAS DE CONTROL

ANALISIS:

La finalidad de la norma es impedir que los vehiculos con los que se realiza
transporte pesado de carga en camidn y con los que se presta el servicio piblico
de transporte interprovincial e internacional de personas, puedan pasar por las
garitas de peaje ubicadas en la red vial nacional y el uso de la infraestructura vial,

sino cumplen con los requisitos basicos de seguridad.
La presente norma al no haber contemplado de manera seria considerar utihizar

Fsta norma es una fuente legal de corrupcién por la falta de un control mas

adecuado, la discrecionalidad del policia.



NORMA: Ley N° 29090 (21/09/2007)

Sumilla:
Ley de Regulacién de Habilitaciones Urbanas y de Edificaciones

Anilisis:

a) Articulo 10.- Modalidades de aprobacién. Para la obtencién de las licencias *
de habilitacién o de edificacion existen cuatro (4) modalidades:

1. Modalidad A: Aprobacién automatica

Para obtener las licencias reguladas por la presente Ley, mediante el
procedimiento de aprobacién automitica, s6lo se requiere la presentacién, ante la
municipalidad competente, del Formulario Unico acompafiado de los requisitos
establecidos en la presente Ley. El cargo de ing;:eso constituye la licencia, previo
pago de la liquidacién respectiva, y a partir de este momento se podran iniciar las
obras. Podrin acogerse a esta modalidad:

2 La construccién de una vivienda unifamiliac de hasta 120 m? construidos,
siempre que constituya la unica edificacién en el lote.

b. La amphacién de una vivienda unifamiliar, cuya edificacién original cuente con
Lcencia de construcciéon o declaratoria de fibrica, y la sumatoria del area
construida de ambas no supere los 200 m*.

c. La remodelacién de una edificaci6n, sin modificacion estructural n1 aumento
de 4rea construida.

d. La construccién de cercos de mas de 20 m hasta 1,000 m de longitud.

e. La demolicién total de edificaciones, siempre que no consttuyan parte
integrante del Patrimonio Cultural de la Naciéa y de las que requieran el vso de

explosivos.



f Las obras menores, segin lo establecido en el Reglamento Nacional de
Edificaciones.

g. Las obras de caricter militar de las Fuerzas Armadas y las de caricter policial
de Ia Policia Nacional del Perti, asi como los establecimientos de reclusién penal,
los que deberin ejecutarse con sujecidén a los Planes de Acondicionamiento
Terrtorial y Desarrollo Urbano.

2. Modalidad B: Aprobacién automdtica con firma de profesionales
responsables

Para obtener las licencias reguladas por la presente Ley mediante el
procedimiento de aprobacién automitica con firma de profesionales
responsables, sélo se requiere la presentacion, ante la municipalidad competente,
del Formulario Unico acompafiado de los requisitos establecidos en la presente
Ley. El cargo de ingreso constituye la respectiva licencia, previo pago de la
liquidacién respectiva, y a partir de este momento se podrin iniciar las obras.
Podrin acogerse a esta modalidad:

2 Las habilitaciones urbanas de unidades prediales no mayores de cinco (3) ha,
que constituyan islas risticas y que conformen un lote unico, siempre y cuando
n0 esté afecto al Plan Vial Provincial o Metropolitano.

b. Las habilitaciones urbanas de predios que cuenten con un planeamiento
integral aprobado con antediondad.

c. Las edificaciones para fines de vivienda unifamiliar o mulufamiliar de hasta
cinco (3) pisos, o condominios de vivienda unifamiliar y/o multifamiliac de hasta
cinco (5) pisos, siempre que el proyecto tenga un miximo de 3 000 m?. de 4rea
construida.

d. La construccién de cercos mayores 2 1 000 m. de longitud.




En la presente modalidad, no estin contempladas las habilitaciones urbanas y
edificaciones que constituyan parte integrante del Patrimonio Cultural de Ia
Nacidén declaradas por el INC.

3. Modalidad C: Aprobacién con evaluacién previa de proyecto por
Revisores Urbanos o Comisiones Técnicas

Para obtener las licencias reguladas por la presente Ley, mediante el
procedimiento de aprobacion con evaluacién previa del proyecto por Revisores

Urbanos, s6lo se requiere la presentacion, ante la municipalidad competente, del

Formulario Unico acompafiado de los requisitos establecidos en la presente Ley.

El cargo de ingreso constituye la respectiva licencia, previo pago de la liquidacién

tespectiva, y a partir de este momento se podrin iniciar las obras.

Para el caso en que el interesado opte por acudir 2 la Comisién Técnica de la
municipalidad competente, el trimite correspondiente serd regulado por el
reglamento de esta Ley, en el que se aplicari el Silencio Administrativo Positivo.
Podran acogerse a esta modalidad:

a. Las habilitaciones urbanas que se vayan a ejecutar por etapas, con sujecion a un
planeamiento integral de la misma.

b. Las habilitaciones urbanas con construccién simultinea que soliciten venta
garantizada de lotes.

c. Las habilitaciones urbanas con construccién simultinea de viviendas, donde el
niimero, dimensiones de lotes a habilitar y tipo de viviendas a edificar se definan
en el proyecto, siempre que su finalidad sea la venta de viviendas edificadas.

d. Las edificaciones para fines de vivienda multifamiliar y/o condominios que
incluyan vivienda multifamiliar de mas de cinco (5) pisos y/o mas de 3 000 m*.
de 4rea construida.

e. Las edificaciones para fines diferentes de vivienda, a excepcion de las previstas
en la Modalidad D.




f. Las edificaciones de uso mixto con vivienda.

g Las intervenciones que se desarrollen en bienes culturales mnmuebles,
previamente declarados.

h. Las edificaciones para locales comerciales, culturales, centros de diversion y
salas de especticulos que, individualmente o en conjunto, cuenten con un
méximo de 30 000 m? de 4rea construida.

i Las edificaciones para mercados que cuenten con un maximo de 15 000 m? de
area construida.

j- Locales para especticulos deportivos de hasta 20 000 ocupantes.

k. Todas las demas edificaciones que no se encuentren contempladas en las
Modalidades A, B y D.

4. Modalidad D: Aprobacién con evaluacién previa de Comisién Técnica
El trimite bajo esta modalidad de procedimiento de otorgamiento de las
licencias, a que se refiere 1a presente Ley, se inicia con el ingreso de los requisitos
establecidos para esta Modalidad en el articulo 16, para el caso de habilitaciones
urbanas; y en el articulo 25, para el caso de edificaciones, a la municipalidad de la
jurisdiccion, la que, luego de ser cancelados los derechos de trimite y de revision,
convocari a la Comisién Técnica, en un plazo no mayor a cinco (5) dias Gtiles. La
Comisién dispondri de veinte (20) dias utdes para edificaciones y cuarenta y
cinco (45) dias fttiles para habilitaciones urbanas, para la evaluacién
correspondsente.

Para obtener la licencia de habilitacién urbana o de edificacién mediante el
procedimiento administrativo de aprobacion con evaluacién previa por parte de
la respectiva Comisién Técnica y con aphcacién del Silencio Administrativo
Positivo, se requiere la presentacion, ante la municipalidad competente, del
Formulario Unico acompaiiado de los requisitos establecidos en la presente Ley.

Deberan seguir esta modalidad:




a. Las habilitaciones urbanas de predios que no colinden con 4reas urbanas o que
cuenten con proyectos de habilitacién urbana aprobados y por lo tanto requieran
de Ia formulaci6n de un planeamiento integral.

b. Las habilitaciones urbanas de predios que colinden con zonas arqueolégicas,
bienes culturales inmuebles, previamente declarados, o con Areas Naturales
Protegidas.

¢. Las habilitaciones urbanas para fines de gran industra o industria bésica,
comercio y Usos Especiales (OU).

d. Las edificaciones para fines de gran industria o industria basica.

e. Las edificaciones para locales comerciales, culturales, centros de diversion y
salas de especticulos que, individualmente o en conjunto, cuenten con mis de 30
000 m?. de area construida.

f. Las edificaciones para mercados que cuenten con mis 15 000 m? de 4rea
construida.

g Locales de especticulos deportivos de mas de 20,000 ocupantes.

La inscripcidn, en Registros Publicos, de las habilitaciones urbanas autorizadas
por las Modakdades B, C y D se realizari Gnicamente con la recepcion de obras.
Sin embargo, el proyecto de habilitacién urbana, aprobado por la municipalidad
de forma automdtca, podri ser mnscrito, de ser el caso, bajo responsabilidad del
promotor.

5. Fiscalizacién posterior en procedimiento de aprobacién automatica

Los casos a los que se refieren los numerales 1y 2, estardn sujetos a las siguientes
reglas:

a. Fiscalizacion posterior, prevista en el articulo 32 de la Ley N° 27444, Ley del

Procedimiento Administrativo General.



b. En el caso del numeral 2, Ia fiscalizacién posterior, a cargo de la municipalidad
respectiva, se realizard sobre el cien por ciento (100%) de los expedientes
presentados.

c. En el caso del numeral 1 se realizard una inspeccion técnica durante el proceso
de edificacion al cien por ciento (100%) de los expedientes presentados.

d. La fiscalizacién posterior, que realizard la municipalidad, verificari que el
proyecto presentado se haya elaborado con sujecion al Plan de Desarrollo
Utbano de la respectiva municipalidad, el cumplimiento de las normas técnicas y
de los parimetros urbanisticos y edificatorios, asi como la ejecucién de las obras
en correspondencia al proyecto presentado.

e. S1 como consecuencia de la fiscalizacién posterior se constata que el proyecto
y/0 la ejecucién de las obras se realizan infringiendo las normas anteriormente
citadas, la municipalidad pode4 disponer Ia adopcién de medidas provisionales de
inmediata ejecucién que pueden consistir en: 1) Suspension o cese provisional de
la accidn constructiva. if) Retirar los bienes y equipos de construccién en la via
puablica para internarlos en depdsitos municipales hasta la enmienda y pago de la
multa respectiva. Ii)) Cualquier mandato de hacer, para evitar perjuicio a la
seguridad pablica o al urbanismo y la imposicion de condiciones para la
prosecucion de la actividad constructiva. El costo de fiscalizacidén posterior esti

comprendido en el costo de la licencia, establecido en el articulo 31.

b) Colisiona con el articulo 79°.- Organizacion del Espacio Fisico y Uso del
Suelo. Las municipalidades, en materia de organizacién del espacio fisico y uso
del suelo, ejercen las siguientes funciones: 3. Funciones especificas exclusivas de
las municipalidades distritales: 3.6. Normar, regular y otorgar autorizaciones,
derechos y licencias, y realizar la fiscalizacién de: 3.6.1. Habilitaciones urbanas.

3.6.2. Construccién, remodelaciéon o demolicién de inmuebles y declaratorias de



fabrica; con el articulo 90° Obras Inmobilianas. La construccién, reconstruccion,
amphacién, modificacién o reforma de cualquier inmueble, se sujeta al
cumphmiento de los requisitos que establezcan la Ley, el Reglamento Nacional
de Construcciones y las ordenanzas o reglamentos sobre seguridad de Defensa
Civil, y otros organismos que correspondan, para garantizar la salubridad y
estética de la edificacién; asimismo deben tenerse en cuenta los estudios de
impacto ambiental, conforme a ley; con el articulo 92° Licencia de Construccién.
Toda obra de construccién, reconstruccidén, conservacidn, refaccién o
modificacion de inmueble, sea publica o privada, requiere una la licencia de
construccion, expedida por la municipalidad provincal, en el caso del cercado, y
de la municipalidad distrital dentro de cuya jurisdiccién se halla el inmueble,
previo certificado de conformidad expedido por el Cuerpo General de Bomberos
Voluntarios o del Cémité de Defensa Civil, segin corresponda, ademds del
cumplimiento de los correspondientes requisitos reglamentarios. Las licencias de
construccidn y de funcionamiento que otorguen las municipalidades deben estar,
ademas, en conformidad con los planes integrales de desarrollo distrital y
provincial; y, con el articulo 93° Facultades Especiales de las Municipalidades.
Las municipalidades provinciales y distritales, dentro del 4mbito de su
jurisdiccién, estin facultadas para: 1. Ordenar la demolicién de edificios
construidos en contravencién del Reglamento Nacional de Construcciones, de
los planos aprobados por cuyo mérito se expidié licencia o de las ordenanzas
vigentes al tiempo de su edificacién. 2. Ordenar la demolicién de obras que no
cuenten con la correspondiente licencia de construccién. 3. Declarar la
mhabitabihdad de inmuebles y disponer su desocupacién en el caso de estar
habitados. 4. Hacer cumplir, bajo apercibimiento de demolicién y multa, la
obligacién de conservar el alineamiento y retico establecidos y la de no

sobrepasar la altura mixima permitida en cada caso. 5. Hacer cumplir



obligacién de cercar propiedades, bajo apremio de hacerlo en forma directa y
exigir coactivamente el pago conrespohdiente, mas la multa y los intereses de ley.
6. Disponer la pintura periédica de las fachadas, y el uso o no uso de
determinados colores. 7. Revocar licencias urbanisticas de conmstruccién y

funcionamiento.

c) Esta norma fomenta la improvisacién, la informalidad y la irresponsabilidad en
la construccidén de edificaciones, ya que por ejemplo en ks modalidades de
aprobacién automdtica para la construccién de viviendas unifamiliares hasta de
120 m2 cuyas obras pueden iniciarse con la sola presentacién del formulario
unico y efectuado el pago respectivo; y, para los casos de condominios de
vivienda hasta de 05 pisos con no mis de 3,000 m2 de construccién para el inicio
de 1a§ obras solo requieren presentar el formulario, realizar el pago respectivo y
tener la firma de un profesional responsable. En ambos casos el cargo de ingreso
constituye la Licencia, sin revisién previa, resultando mis grave alin que para
edificaciones de vivienda de mds de 3,000 m2 techados, o mas de 05 pisos que si
requiere revision previa se puede iniciar la construccién al momento de presentar
los documentos, sin embargo, sin supervision técnica de proyecto y construccion,
y aunque ésta se realice después, no es posible garantizar la seguridad de las
construcciones, por lo que de ocurrir un nuevo sismo, se producirin miles de
muertes y una graa destruccidn, por las construcciones informales como quedo
demostrado en el Sur donde colapsé el Hotel Embassy de Pisco, que sélo tenia
hcencia para 02 pisos y construyé 05, perdiendo la vida muchos de sus
huéspedes. Por ello teniendo en cuenta que esta Ley es superficial, pues no
distingue  entre habilitacién urbana y edificacién, que pretende
mnconstitucionalmente modificar la Ley Otrganica de Municipalidades, y que ha

sido formulada con la intervencion de algunos inversionistas inmobiliarios que



con el pretexto de "facilitar la inversién" y “formalizar la propiedad inmueble",
plantearon temerarias modificaciones, setia recomendable que se considere la
opiuén de los Colegios de Arquitectos e Ingenieros que por mandato
constitucional y legal deben supervisar las actividades de construccién, ya que se
trata de una normatividad sobre asuntos y procesos tan complejos y
esencialmente técnicos y especializados como son las Habilitaciones Urbanas y
las Edificaciones, lo cual garantizari la seguridad de la poblacién en la edificacién
de sus viviendas y conllevari al desarrollo y bienestar, sin exponer las minimas
condiciones de habitabilidad de las ciudades, y menos atin, la seguridad de las

edificaciones y la vida de sus ocupantes.

NORMA LEGAL:

Ley N° 29212 (16/04/2008)

Sumilla:

Ley que modifica el Decreto Legislativo N° 992, Decreto Legislativo que regula

el Proceso Pérdida de Dominio

Andlisis:

a) Articulo 4.- De la obligacién a informar sobre la existencia de bienes de
procedencia ilicita. El funcionario publico, la persona natural o juridica, el
Fiscal, el Juez o el Procurador Piiblico que, en el desarrollo de cualquier actividad
O proceso, tome conocmmiento de la existencia de bienes de origen ilicito, debera
mformar al Ministerio Piblico sobre la existencia de tales bienes que puedan ser
objeto del presente proceso. Se reservari la identidad de cualquier persona
natural que proporcione la informacién a que se ha hecho referencia, sin
perjuicio de brindarle las medidas de proteccién adecuadas. El Ministerio Piiblico

emitird las disposiciones reglamentarias que fueran pertinentes. En el supuesto de



que la informacién sea falsa, tendenciosa y/o con el propésito de ocasionar
perjuicio, la persona natural, juridica o funcionario piblico que proporcione la
misma, asume las responsabilidades civiles, penales y/o administrativas, que la
legislacion prevé en estos casos. Los Estados y Organismos Internacionales
habilitados para este efecto por un Tratado o Convenio de Cooperacion de los
cuales sea parte el Estado peruano, podran dar noticia de la existencia de los
bienes a que se hace referencia en el primer parrafo, para el inicio del proceso de

pérdida de dominio.

b) Sin embargo, no se impone la obligacién de publicar Ia lista de bienes
incautados, ya que un presupuesto importante en la existencia de corrupcién en
la administracién de estos bienes es el secreto con que se manejan los datos del
patrimonio que se incauta, por que no se publica la lista integral detallada de los
mismos ni el destno que tiene cada uno de ellos, ni en el Diario Oficial “El
Peruano” ni en la Pigina Web del Ministerio de Justica, es decir, si se publicarin
Ias listas conteniendo la ubicacibn, valor, descripcibn, adjudicatario temporal o
definitivo, etc., no se hubiera visto que hasta un Juez Supremo habria estado

usando una casa de playa incautada a narcotraficantes.

¢) Por lo expuesto definitivamente la publicacion es un elemento disuasivo para
los actos de cotrupcién, siendo necesario que se publiquen las histas desde los
primeros dias de incautacién de los bienes y su contenido modificado segin varie
el destino final de las propiedades, debiendo de manera urgente efectuarse la

respectiva correccién a esta omision.

NORMA LEGAL:
Decreto Supremo N° 027-2007-ED (08/11/2007)



Sumilla;
Reglamento de la Ley N° 28649 que autoriza el Concurso Piblico para
Nombramiento en Plazas Vacantes de Profesores de Educacidén Bisica y

Educacién Técnico Productiva

Andlisis:

a) Articulo 3.- El proceso del Concurso es descentrahzado. Se ejecuta en las
Direcciones Regionales de Educacion, Unidades de Gestion Educativa Local ¢
Instituciones Educativas en dos etapas: la primera es a nivel nacional, tiene
caracter eliminatorio y cancelatorio y estard a cargo del Ministerio de Educacion;
y la segunda de seleccién a cargo de la Institucién Educativa que tenga plaza
vacante, con la supervision de las mstancias de gestion educativa descentralizada

de los ambitos regional y local, segin corresponda.

b) Colisiona con la Ley N° 27867 - Ley Organica de Gobiernos Regionales, en el
Articulo 47.- Funciones en matena de educacion, cultura, ciencia, tecnologia,
deporte y recreacién: €) Promover, regular, incentivar y supervisar los servicios
referidos a la educacién inicial, primaria, secundaria y superior no universitaria,
en coordmacion con el Gobierno Local y en armonia con la politica y normas del
sector correspondiente y las necesidades de cobertura y niveles de ensefianza de

la poblacién.

¢) Existe controversia juridica, con el Reglamento de la Ley N° 28649, que sediala
quela primera etapa de la convocatoria es realizada en el Ministerio de
Educacién y la segunda etapa debe culminar por medio del Comité de
Evaluacién de la Institucion Educativa; por ello, seria recomendable que los

Gobiernos Regionales, se encarguen del proceso de nombramiento en el Sector



Educacién, como Titular del Pliego Presupuestal de dicho Sector y no el
Ministerio de Educacién, es decir, tanto la primera etapa que corresponde al
examen de conocimiento por nivel educativo, como la segunda etapa que

corresponde a la seleccién, estén a cargo del Gobiemo Regional respectivo.

NORMA LEGAL:
Ley N° 26842 (15/07/1997)

Sumilla:
Ley General de Salud

Anilisis:

a) Articulo 26.- Sélo los médicos pueden prescribir medicamentos. Los cirujano-
dentistas y las obstetrices sOlo pueden prescribir medicamentos dentro del 4rea
de su profesion. Al prescribir medicamentos deben consignar obligatoriamente
su Denominacién Comin Internacional (DCI), el nombre de marca si lo tuviere,
la forma farmacéutica, posologia, dosis y periodo de administracién. Asimismo,
estin obligados a informar al paciente sobre los riesgos, contraindicaciones,
reacciones adversas e interacciones que su admunistracidn puede ocasionar y
sobre las precauciones que debe observar para su uso correcto y seguro; y,
Articulo 35.- Quienes desarrollan actividades profesionales, técnicas o auxiliares
relacionadas con la salud de las personas, se limitarin a ejercerlas en el 4rea que el

titulo, certificado o autorizacién legalmente expedidos determine.

b) Sin embargo, la mencionada disposicién en muchos casos no se cumple por

que existen muchos cirujanos dentistas y obstetrices que vienen atendiendo a



pacientes y prescribiendo medicamentos en diferentes ireas de la medicina que

no corresponden a su profeston.

¢) En ese sentido, debe establecerse mediante otro dispositivo legal la
prohibicidn expresa para que profesionales de la salud que no cuenten con titulo
profesional de médico atiendan y prescriban medicamentos que sélo 2 éstos
ultmos les corresponde, a fin de garantizar la salud de los ciudadanos que

muchas veces por desconocimiento recurren a estos profesionales.

NORMA LEGAL:
Ley N° 29277 (18/10/2008)

Sumilla:

Ley de la Carrera Judicial

Anglisis:

a) Articulo 84.- Evaluacién integral del desempeifio. El Consejo Nacional de
la Magistratura efectiia la evaluacidn integral del desempefio de los jueces de
todos los niveles cada stete (7) afios. El Consejo Nacional de la Magistratura a
través de la evaluacién integral, desde la perspectiva de la idoneidad profesional,
da su conformidad o no para la permanencia del juez en la funcién jurisdiccional.
La decision que adopte el Consejo Nacional de la Magistratura requiere el voto

de la mayoria legal de sus miembros y de resolucién debidamente motivada.

b) Colisiona con el articulo 139° inciso 3) de Ia Constituciéon Politica del Pertl
que establece la observancia del debido proceso y la tutela junsdiccional

Ninguna persona puede ser desviada de la junisdiccion predeterminada por 1a ley,



ni sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada
por 6rganos jurisdiccionales de excepcién ni por comisiones especiales creadas al

efecto, cualquiera sea su denominacién.

c) En ese sentido, al existir controversia entre ambas normas seria recomendable
que los jueces que son sometidos a evaluacién integral sea notficados
previamente de los cargos que se le atribuyen pama que efectien los descargos

pertinentes.

NORMA LEGAL:
ART. 20 de la Ley N° 26572 (05 de enero de 1996)

Ley General de Arbitraje

Texto de la Ley

Art. 20

Los arbitros seran designados por las partes o por un tercero, quien puede ser
persona natural o juridica, incluida una institucién arbitral. La designacion deberd
ser comunicada a la parte o partes; segin el caso, inmediatamente después de

efectuada.

ANALISIS

Si bien es cierto, el procedimiento arbitral es un procedimiento que est
amparado en la constitucién politica del Perit en el Art. 139 Inc. 1, pero este
procedimiento debe ser Bevado de acuerdo a los principios de probidad y buena

fe, en las partes que intervienen.

CONCLUSION:



Este articulo de la Ley General de Arbitraje es fuente legal de corrupcion por
cuanto es casi inadmisible que un 4sbitro al ser designado por la parte solicitada
pueda fallar en contra de este y debe eliminarse para asi no generar suspicacias de
favorectmiento.

Y debe mejoratse en tal sentido la norma; debiendo ser lo correcto (que los
irbitros deben ser designados por la Institucién que lleva a cabo el

procedimiento arbitral).

NORMA LEGAL:

Articulo 307°.- DEL REGLAMENTO NACIONAL DE TRANSITO
“El grado de intoxicacidn alcohélica sancionable a los titulares de Licencias de
Conducir para vehiculos automotores, se establece de la siguiente forma:

a) Clases “A”, “B” y “E” A partir de 0.70 grs./1t.

b) Clases “C” y “D”. A partir de 0.50 grs./lt.

ANALISIS:

Norma que genera corrupcion por cuanto de acuerdo al NUEVO CODIGO DE
TRANSITO en el cédigo M1 y M2 se sanciona al conductor que tenga mis de
0.5 gramos de alcohol por ktro de sangre.

Asi mismo el Cédigo Penal Art. 274 DELITOS DE PELIGRO COMUN se
sanciona al que tenga alcohol en la sangre en proporcién mayo de 0.5 gramos —
hitro.

En consecuencia esta norma genera corrupcion por cuanto es muy posible que el
policia Nacional de Trinsito tenga que pedir coimas al conductor para efectos de
encuadrar su conducta de acuerdo a como le parezca.

En consecuencia de debe derogar algunas normas de trinsito a fin de evitar las

antinomias y debe existir una Ley general.
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TITULO: ASOCIACION ILICITA DELINQUIR: ANALISIS DOGMATICO,
LEGISLATIVO Y JURISPRUDENCIAL

I. OBJETIVO:

1. Realizar una investigacion juridica conjunta sobre el delito de asociacién
ilicita para delinquir en la legislacion vigente, a nivel doctrinal y
jurisprudencial

2. Adiestrar al alumno en las técnicas de investigacion juridica desde el
punto de vista cientifico.

il. PLAN DE INVESTIGACION:

1. Titulo: “Asociacién llicita Delinquir: Anélisis Dogmatico, Legislativo y

Jurisprudencial”

2. Determinacion Del Problema:

a. El delito de asociacién ilicita para delinquir, si bien es un delito propio
e independiente, muchas veces se viene utilizando como un delito
residual, por el cual se procesa a la pluralidad de sujetos que han sido
descubiertos cometiendo otros delitos, por lo que se hace necesaria la
comprension de los elementos dei tipo penal para efectuar la
diferenciacién.

b. El bien juridico protegido en este delito si bien existe consenso en la
doctrina con relacién a que se trata de la Tranquilidad Publica, esta
debe ser explicada en todos sus ambitos, debido a que existe otro
sector doctrinal que considera que soélo resulta amparable cuando esta
Asociacion llicita pone en jaque al Estado.




¢. Resulta imprescindible evaluar el grado de eficiencia y de sentencias
en esta clase de delitos, pues no pocos terminan siendo archivados,
pues estas asociaciones no reunian con los presupuestos de
permanencia y estabilidad.

4. Hipétesis de Investigacion

a. El delito de asociacion ilicita para delinquir, se viene comprobando a
través de la comisién de los delitos fines

b. la Tranquilidad Pdblica, como bien juridico protegido en el delito de
asociacion ilicita para delinquir, se viene ampliando su 4Ambito, .

c. Muchos de Los procesos instaurados por este delito terminan siendo
archivados puesto que se logra acreditar probatoriamente la
concurrencia de los presupuestos de permanencia y estabilidad.

3. Justificacion de la investigacién

No es ajeno a nuestra realidad el que toda asociacién criminal ocasione
alarma y preocupacién en la Sociedad, independientemente que ésta
cometa delitos, por ello se sostiene que la tipificacién de la conducta de
asociacion ilicita constituye un instrumento realmente adecuado para
combatir la criminalidad organizada, evitando se formen sociedades y
asociaciones cuyo objeto y finalidad sea cometer delitos. Este delito surge,
entonces, con el fin de controlar y disminuir los riesgos que se crean para los
bienes juridicos derivados de la existencia de estructuras complejas que
pueden desplegar de modo mas eficaz e idoneo: medios, estrategias vy
procedimientos para lograr sus objetivos, con mayor eficacia que si se
tratara de un sdlo individuo.




Lo cierto es que en la practica esta figura delictiva presenta una serie de
inconvenientes al momento de subsumir el supuesto de hecho al tipo penal,
puesto que no existe del todo uniformidad doctrinal y jurisprudencial en
cuanto: a la determinacion del bien juridico protegido, a los requisitos de la
asociacion, a la participacion delictiva en este delito, en cuanto al momento
de consumacion y si es posible admitir la tentativa; asimismo, en materia
probatoria resulta dificil esta tarea, probar de por si la existencia de la
asociacion criminal, puesto que lo que hacen en la practica nuestros
magistrados es probar la existencia de la asociacion criminal a través de los
actos de ejecucion de los delitos cometidos por ésta, olvidandose que este
delito es independiente del delito que se cometerd, inclusive para su
configuracién no requiere se cometan ninguin delito.

Todo ello nos ha motivado a desarrollar la presente investigacion, desde una
perspectiva critica y de mejor disposicién para conocer sus alcances y
proyecciones, hemos considerado desarrollarla en primer lugar ocupandonos
de los antecedentes histéricos y legislativos de este delito, asi como del
bien juridico protegido, haciendo hincapié en el desarrollo de las teorfas
moderna sobre el bien juridico, asimismo hemos desarroliado un andlisis
dogmatico de la conducta tipica, abordamos asimismo las consideraciones
politico criminales por las cuales se ha tipificado esta conducta como
delictiva, vy finalmente hemos desarrollado un andlisis de la jurisprudencia
nacional y fundamentalmente espafiola con relacién a los procesos
instaurados por este delito.
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CAPITULOI

EVOLUCION HISTORICA DEL DELITO DE ASOCIACION ILICITA PARA
DELINQUIR

1.-ANTECEDENTES HISTORICOS.

Aun cuando en sus inicios el delito aparece como resultado de una accién
individual, concertada, los estudios criminolégicos registran una propensién
creciente hacia la complicidad en la comisién de los mas variados ilicitos, ya
no sélo de manera improvisada o eventual, sino también con un alto grado
de sofisticacion organizativa, adoptada conforme al desarrolio de la sociedad
y aun propiciada por esta misma. Bajo este enfoque, acaso sean los
delincuentes pasionales y los psicopatas los de menor inclinacién a la
asociacion delictuosa. Al respecto, las investigaciones efectuadas por
Escipion Sighele' establecen una secuencia de caracter cuantitativo que
comprende la pareja ¢ dio criminal; la pandilla, integrada por varios; la
banda, mucho mas numerosa, y la organizacion corporativa, ya se trate de
toda una entidad social o, por lo menos, de la mayoria de sus miembros.

Este instituto, en realidad, precisa recién su moderno concepto juridico penal
en el Cdédigo toscano de 1853, articulo 421, en donde las ofras
nomenclaturas, de banda del Coédigo francés de 1810, articulos 265 y
siguientes, cuadrilla del Cédigo espahol de 1822, articulo 338, asociacion de
malhechores del Cédigo sardo de 1859, articulos 426 y siguientes, que se
remontan a las antiguas conventiculas romanas, son substituidas por la
nueva denominacién juridica de asociaciones para delinquir, o asociaciones
delictivas o iicitas, que expresa en forma mas exacta qué actuaciéon humana
es la que cae dentro del ambito penal.

! Citado por MORENQ. RAFAEL, Enfoque criminolégico def crimen organizado, Reforma del
Cédigo Penal de 1996, Editado por la UNAM, México 1997, p. 128.
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Pero para visualizar dicho contexto, examinemos la evolucion de esta forma
delictiva a través de sus antecedentes historicos.

1.1.- Primeros brotes del tipo penal de asociacién ilicita o crimen

organizado en el mundo (siglo xi al siglo xix).

Originaimente, si acudimos a las fuentes romanisticas del Derecho Penal,
hallamos que la participacién de varias personas en un mismo delito, o sea
la codelincuencia, como aqui debemos denominarla, podia tener lugar de
diversas maneras, a saber: en forma de bandas organizadas (salteadores,
por ejemplo), coparticipacion igual a la de otros individuos que cooperasen al
delito, en forma de instigacién y en forma de ayuda antes o después del
hecho®. En el caso de igual coparticipacion, a los coparticipes del delito se
les llamaba socii, lo propio que a los coparticipes en el derecho patrimonial,
y se les llamaba asi no pocas veces en oposicion al jefe, que solia ser
designado con las denominaciones de princeps sceleris, princeps delictf.
Sobre todo los escritores no juristas denominaban no pocas veces conscius,
esto es, cosabedor del delito a aquel coautor del mismo que resultaba haber
tenido poca intervencién activa en él, y, excepto en aquelios delitos en que
existia la obligacién de denunciar, el conscius, como tal, estaba libre de
responsabilidad juridica. Al instigador se le designaba como autor, pero es
de advertir gue no se consideraba como instigacion cualquier simple
recomendacion de cometer delito, sinc que se necesitaba para ello intervenir
e influir de un modo decisivo en la resolucién de otras personas. Cuando se
trataba de un auxiliador, de un minister, o que se contraponia no era, de un
lado, la ejecucidon inmediata del delito, y de otro, la actividad auxiliadora, sino
que mas bien lo que se contraponia era la actividad ejecutora, o sea la
ejecucion material del delito y la actividad espiritual, la incitacién por parte

? MOMMSEN, Teodoro. Derecho Penal Romano, Editado por F. Gongora y Compaiia,
Editores, Puerta del Sol N° 12, Madrid 1912, p. 66.

% \bidem.
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del autor verdadero. Pero todas estas denominaciones de las diferentes
formas de cooperacion para el delito carecian de una determinacién precisa,
como carecfan también de aplicacién en el terreno juridico, y el principal
valor que las mismas tenian era el de que se empleaban en el modo
corriente de habiar.

En caso de que una accion delictuosa ejecutada en comun no hubiera
podido ser realizada por ningln individuo en particular, como, por ejemplo, el
hurto de una cosa muy pesada, cada uno de los coparticipes era, no
obstante, considerado como verdadero y completo autor del delito.

Si varios esclavos de un mismo sefor hubiesen cometido en comun un delito
contra la propiedad sin que el sefior tuviese por anticipado noticia de que lo
iban a cometer, ei sefor podia dejar sin efecto la accién noxal entablada por
causa de cada uno de los codelincuentes, pagando una sola vez toda la
pena correspondiente al delito de que se tratara.

Cuando en un hecho delictuoso hubieran tomado parte varias personas y no
se hubiera conseguido determinar la participaciéon de cada una de ellas en el
mismo, el hecho cometido se consideraba en el juicic penal privado como un
delito llevado a cabo por cada uno de los coparticipes®.

Para asignarles un nombre a estos grupos organizados de delincuentes, se
utilizaba e! término conventiculum o conventicula® en los primeros tiempos
se usd para designar las reuniones de eclesiasticos con el objeto de

* “Por efecto de la vigilancia que en interés pulblico habian de tener, sobre el personal a sus
érdenes, los capitanes de embarcaciones, los administradores o empresarios de un negocio
y los duefios de posadas o establecimientos semejantes, se exigia a todos ellos
responsabilidad en el derecho penal privado por los delitos contra la propiedad cometidos
en ¢! barco o en el negocio emprendido, y también por el dafic causado en las cosas por
echazén o por caida de las mismas desde alguna casa. Esta responsabilidad de los
empresarios, duefos de posadas, etc., tenia por base una presunta o, si se quiere, ficticia
codelincuencia”. (MOMMSEN, Teodoro, Ob. Cit., PAg. 68).

® CARRARA, Francisco, Programa de Derecho Penal, Trad. De Piero Arredondo, Editorial

La Ley, Buenos Aires 1956, p. 64.
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propaganda religiosa. La bula de Sixto V comprendié también bajo tal
nombre las sociedades de bandoleros que asolaban el Estado romano,
constituidas para atentar contra las personas y ia propiedad, siempre que se
hubieran reunido “con mal fin y con armas”. Los practicos romanos y luego
los Italianos, extendieron el uso del vocablo para designar las agrupaciones
armadas con fines de venganza o para cometer saqueos, depredaciones u
otros hechos de tal indole maléfico.

1.2.- El crimen organizado desde la Edad Media hasta

nuestros dias.

Al crimen organizado, propiamente dicho, cabe sefalar que, como una de
las dltimas modalidades en el proceso de transformacion delictiva, se
distingue por la conformacion de empresas o sindicatos, cuyos antecedentes
se remontan a las mesnadas de forajidos, durante la Edad Media que solian
asaltar a los viajeros en los caminos. Una referencia inmediata la tenemos,
por ejemplo, en las descripciones de las bandas de salteadores hechas en el
Quijote por Miguel de Cervantes; las companias de mercenarios o
condotieros en los comienzos del Renacimiento que trabajaban para
determinados nobles y jefes de familias importantes; las hermandades
secretas del siglo XViIIl.

a.- En italia:

La temida camorra napolitana que se consolida en el siglo XIX y, por
supuesto, la mafia siciliana, surgida como grupo de resistencia en la isla
contra ios invasores extranjeros. De ahi su nombre, que responde a las
iniciales del grito de guerra: “Marte al Francese, Inglese, Austriachi” (muerte
a los franceses, ingleses y austriacos)®. Un hecho de capital importancia que
modificaria la fisonomia original de la llamada Onorata Sozietd (Honorable

® MORENO, Rafael, Ob. Clt., p. 129.
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Sociedad), fue el ascenso en italia del régimen fascista, encabezado por
Benito Mussolini, ya que éste asesté un goipe mortal a la mafia en 1927.
Llevados a los tribunales sus principales lideres y ajusticiados muchos de
sus Capos (jefes), algunos consiguieron escapar a la represion y emigraron
a Estados Unidos.

El substraete material del delito consiste, como dice Manzini, en el hecho de
asociarse para cometer delitos (0 los delitos sefialados en la ley). Es
suficiente el acuerdo de voluntad de los diversos individuos, sin que sea
necesaria formalidad alguna, bastando su existencia concreta.

Desde el punto de vista de cada participante, |0 importante es que sea
consciente de que se liga para actuar por y en pro de la asociacion, por
acuerdo de voluntades tendiente a la comision de delitos ¢ de los delitos que
prescriben las diferentes legislaciones. Para que se configure el delito de
asociacion delictiva, el criterio seguido no es uniforme en lo que se refiere al
namero de personas requerido para constituirla.

En el Cédigo francés, articulo 265, conforme a su letra, es suficiente la
concurrencia de dos personas: “Toute association formée quelle que soit sa
durée ou le nombre de ses membres...” En el Cédigo Zanardelli, articulo 248,
era necesario un minimo de cinco, que en el Codigo Rocco, articulo 416, se
ha reducido a tres.

b.- En Francia:

En las legislaciones diferentes a la toscana, como el Cédigo penal francés
de 1810, la simple resolucién y acuerdo entre varias personas para cometer
delitos indeterminados, no constituye de por si la causa de la incriminacién,
sino que es necesario que la asociacion se manifieste por actos previos: su
organizacién jerarquizada y operativa y la determinacion de la forma en que
debe participarse en el producto de los delitos. En cambio, en el Cédigo

toscano, el delito se agota con el simple pacto de cometer los atentados que
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senala la ley
c.- En £spana:

En Espafia, en los siglo XIX y XX, el delito de asociacién ilicita se perfild en
el Cédigo Penal de 1822, en sus articulos 316 a 320, el mismo que
sancionaba algunos supuestos de asociacion y reunion, con penas benignas
(multas de entre uno y cincuenta duros y privaciones de libertad que
llegaban hasta un ano de duracion); la configuracion de los tipos era
excesivamente casuistica’. El texto punitivo de 1848, articulos 202 a 206, se
refiere especificamente a las. asociaciones ilicitas diferenciando dos
categorias: sociedades secretas y ademas asociaciones ilicitas, centrando la
entidad punitiva de estas ultimas en su formacién sin consentimiento de la
autoridad publica» o en el incumplimiento de otras condiciones que esta le
hubiera fijado; las sanciones, en relacién con las sociedades secretas, se
concretaban en destierro, inhabilitacién absoluta y prision mayor, segun los
casos, y en lo que respecta a las demds asociaciones ilicitas o, en multa de
veinte a cien duros; en la reforma de 1850 se mantuvo la regulacion con
leves retoques (arts. 207 a 212) . Pero es a partir del Cédigo de 1870
cuando la regulacién se simplifica {(articulos 198 a 201) y, sin entrar ahora en
actos ilicitos de asociaciones licitas, admite solamente dos supuestos de
asociaciones ilicitas: 1. Las que por su objeto o circunstancias sean
contrarias a la moral publica» y 2. Las que tengan por objeto cometer
alguno de los delitos penados en dicho Cédigo (art. 198). El texto de 1928
(arts. 268 y 856) eludid el propdsito el tratamiento de esta temética. Por su
parte, el Cédigo de 1932 mantuvo la regulacién prevista en el de 1870, con
leves actualizaciones en las penas (arts. 185 al 189)°.

" RODRIGUEZ, Luis. Anuario de Derecho Penal, Tomo XXV, Fasc. Il, Mayo — Agosto de
1973, Editado por el Instituto de Estudios Juridicos, Madrid, 1973, p. 298.

® Ibidem.
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d.- En Estados Unidos de Norteamérica:

Un factor que contribuyd, de manera importante, a la renovacion vy
formidable crecimiento de la mafia, sobre todo en Nueva York y Chicago, fue
la incorporacién de elementos no italianos y, concretamente, judios,
convertidos muy pronto en poderosos “cabezas de familia” dentro de la Cosa
Nostra, como es el caso de Jake Guzik, el consigfiere (consejero) de Al
Capone; Benjamin Bugsy Siegel, precursor del emporio del juego en Las
Vegas; Amold Rotbstein, quien introdujo un nuevo tipo de delito: el
“contrato”, es decir, el homicidio por encargo, muy dificil de investigar puesto
que no hay vinculo alguno entre victima y victimario. Mencién aparte
merece Meyer Lansky, amigo personal del presidente Fulgencio Batista y por
cuyo intermedio logrd extender los intereses de ia mafia a Cuba, erigiéndose
como et Capo de tutti Capi en la primera mitad de la década de los sesenta,
precisamente cuando se aplicé a la Cosa Nos/ro el apelativo de “sindicato
del crimen”. Por esas mismas fechas, el procurador general del gobierno de
Estados Unidos, Robert F. Kennedy, emprendia un combate frontal contra el
crimen organizado, no obstante que Edgar J. Hoover, fundador y director de!
FB!, habia declarado publicamente la inexistencia del sindicato del crimen.
Sin lugar a dudas, la prohibicién de la venta de alcohol en Estados Unidos,
conocida como “ley seca”, favorecié cual ninguna otra circunstancia el
fortalecimiento de la hampa organizada que, mediante el contrabando y el
comercio clandestino de licores, sentaria las bases para diversificar sus
turbios pero muy lucrativos negocios: el juego, las apuestas ilegales, la trata
de blancas, la venta de “proteccion”’, el narcotrafico y los “contratos de
muerte”. Esta verdadera bonanza dio lugar a un enorme poderio econémico
cuyas conexiones se ramificaron vertiginosamente hasta penetrar en los mas
altos niveles de la politica y las finanzas, sirviéndose para ello de personajes
influyentes y bajo la cobertura de consorcios y empresas libres de toda
sospecha. Al margen de la truculenta version del “gangsterismo”, difundida
por el cine y la televisién, segun el exitoso esterectipo hollywoodense, los

recursos de estas organizaciones criminales suelen ser tan variados y
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eficaces que, por desgracia, muchas veces no sélo se ven anulados los
intentos para contrarrestarlos sino, todavia peor, ni siquiera es posible
demostrar, con pruebas fzhacientes, su trasfondo delictuoso, habiimente
encubierto por una fachada de inobjetable respetabilidad puablica. Por otro
lado, la intrincada superposicién de su estructura impide detectar los nexos
que conduzcan hasta los circulos superiores y, en consecuencia, cuando la
policia logra aprehender a “jefes Il menores, éstos ignoran quiénes mueven
los hilos desde el anonimato o, conociéndolos, se abstienen de identificarios
por temor, bien fundado, a implacables represalias.

1.3.- Modelos de primeras organizaciones delictivas en el mundo
en el presente siglo . (Crimen Organizado Transnacional - COT)

a.- Modelo de Organizacion delictiva actual:

En la actualidad, como dice Fernando Cabanas®, el crimen organizado ha
alcanzado un grado de madurez y desarrollo de caracter trasnacional.
Duarte distingue una serie de hechos que facilitan el desarrollo de COT,
como fenémeno globalizado: la debilidad de las instituciones fundamentales
de los estados, la marginacion de importantes sectores sociales, la
modificacién de sistemas de comercio tradicionales, la flexibilizacion de las
voluntades politicas para combatir éste fendmeno, el incremento de los
movimientos migratorios, la velocidad de las transacciones comerciales
internacionales, la falta de coordinacién cooperativa globalizada entre los
estados para combatirlo, la falta de armonia en la legislacion especifica
nacional e internacional, entre otros'.

s CABANAS, Fernando. El Crimen Organizado en el siglo XXI, Anuario de Derecho Penal,
Tomo XCIV, Fasc. |, Enero — Abril de 2001, Editado por el Instituto de Estudios Juridicos,

Madrid, 2001, pp. 108 — 124.

' DUARTE, R. (2005): La globalizacion y el riesgo del crimen organizado transnacional.
Mimeo, México 2004, p. 37.
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nacionales por los que las organizaciones criminales, con un enorme
potencial econdmico, tienen la posibilidad de acceder a informaciones que
se utilizan para mejorar y expandir Sus negocios.

b.- Modelos de Crimen Organizado Transnacional.

La primera tipologia clasificatoria de crimen organizado trasnacional que
podemos mencionar, es la realizada por Rojas Rodriguez®, en funcion de la
actividad principal que desarrollan, las cuales pueden ser: convencionales,
tales como el trafico de drogas, de armas, de seres humanos, blanqueo o
lavado de dinero, el juego ilegal, la prostitucién, la extorsion o la evasion
fiscal. o no convencionales, que englobarian los delitos cibernéticos,
falsificacién de equipos electrénicos, espionaje industrial, trafico de
desechos nucleares, de érganos, de plantas y animales protegidos, el robo
de vehiculos de lujo u obras de arte, entre otros.

Por otro lado, podemos clasificarlo tal como lo hace Resa Nestares™, en
funcién del tipo de asociacién que conforman las organizaciones.

Segun el autor, en un extremo, tenemos la constitucién organizacional
Modelo Iglesia, en el que un grupo de crimen organizado domina un
determinado mercado o territorio, caracterizado por una disciplinada
estructura central de mando en el que las instrucciones fluyen de arriba
hacia abajo, y la iniciativa personal estaria reducida al minimo.

Un prototipo mas laxo lo constituiria el Modelo Trust. En este arquetipo
existe una Onica estructura operativa pero funciona con una distribucién de
la propiedad descentralizada. Los grupos concretos subordinan sus

2 ROJAS, C. (2001): Corrupcion: Eje fundamental sobre el que descansan las formas de
¢rimen organizado. En www.revistaforum.com/espanol/articulos/t123101artprin1.html .

¥ RESA, C. (2001); Autoridad estatal, gobernabilidad democratica y delincuencia
organizada transnacional. Disponible en
www.uam.es/personalpdi/economicas/cresatext1.htmi
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operaciones a la estrategia global y existe mayor independencia para la
toma de decisiones respecto a la gjecucién de la propia tarea.

Luego, tenemos el modelo Asociacién de Comercio, donde los dirigentes de
cada uno de los grupos que actian de manera independiente se encuentran
periddicamente para cooperar acerca de factores estratégicos como
proyectos conjuntos que requieren un capital que supera los niveles
econdmicos de cada uno de los grupos. Pero cada grupo determina
auténomamente su modo de actuacion, aunque teniendo en cuenta los
posibles danos colaterales que para otros miembros pueden tener sus
actividades.

Por ultimo mencionaremos e! Modelo Fraternidad, que se diferencia del
anterior, sobre todo, en el modo en que se establece la cooperacién con los
otros agentes del mercado comun. Bajo esta modalidad no existen reuniones
periédicas ni cuerpo dirigente comun. Lo que hay es una serie de pautas de
comportamiento similares gue conforman una socializacién comun en la cual
los contactos personales por asuntos no propios del negocio son frecuentes
y que ayudan a la creacién de vinculos ocasionales para trabajos concretos,
asociaciones ad-hoc entre los grupos gue finalizan en el momento en que se
concluye dicha actividad para la que se formaron. Finalmente, incluiremos la
tipologia desarrollada por Lupsha'™, el cual divide la vida de los grupos
criminales en etapas a partir del grado de desarroilo y sofisticacion
alcanzados.

La primera etapa, el grupo criminal estaria constituido basicamente por una
pandilia callejera o un grupo reducido enraizado en una zona, barrio 0
territorio concreto. La violencia que utilizan es por lo general defensiva, para
mantener e! dominio del territorio 0 eliminar enemigos y crear un monopolio
sobre el uso ilicito de la fuerza. Los actos criminales suelen estar dirigidos

' LUPSHA, P.: Transnational organized crime versus nation-state.Transnational Organized

Crime; New York 1996. 1: pp. 21-22.
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por la recompensa inmediata que se obtienen mas que por objetivos bien
planificados.

En una segunda etapa, ias bandas pasan de la fase predatoria a la
parasitaria cuando desarrolian una interaccion corruptora con los sectores
legitimos del poder. El crimen organizado amasa recursos en forma de
capital, informacion y conocimiento empresarial y extiende sus redes a los
sectores legitimos de la economia. La TERCERA ETAPA, es la simbiética en
la que los sectores politicos y econdmicos legitimos se hacen dependientes
para su propio mantenimiento de los monopolios y las redes del CO.

2.- ANTECEDES LEGISLATIVOS DEL DELITO DE ASOCIACION ILICITA
PARA DELINQUIR.

2.1.- En Europa:

a.- [talia.

En el Cédigo ltaliano de 1936 (art. 248), se abandona el nombre de
asociacion de malhechores, reemplazado por el de asociaciones para
delinquir, porque la responsabilidad por el delitc surge por el simple hecho
de haber tomado parte en la asociacion, con independencia de los
antecedentes y conducta anterior de los participantes. Igual concepto
recepciona el Codigo Rocco en el articulo 416, y la ley del 18 de diciembre
de 1893, que reforma el Codigo penal francés.

La principal forma de criminalidad organizada en ltalia es la mafia y las
agrupaciones similares que se han desarrollado en el sur del pais. Segin
algunos estudios, la mafia tiene sus origenes enes en la Sicilia medieval
como sociedad secreta nacida en el siglo Xll! para resistir pasivamente {as
sucesivas ocupaciones exiranjeras (ya lo mencioné en la parte histérica de
este mismo informe). El fenomeno moderno de la mafia aparece en Italia

desde el siglo pasado. Surge de los grupos de personas encargadas de
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cuidar extensas propiedades rurales en la region meridional. Estas personas
dotadas de armas por los terratenientes, fueron gradualmente dedicandose a
actividades de extorsion y citeniende teneficios de las amenazas en contra
de los pobladores, al tiempo que ampliaban sus campos de actividad ilicita.
Como hemos visto al referirnos a los Estados Unidos, estas organizaciones
se expandieron hacia el extranjero y sus rasgos principales son: una fuerte
jerarquizacion a partir del mando de un jefe o capo que asigna funciones y
distribuye beneficios entre los miembros del grupo, asi como el caracter
secreto de ia pertenencia a la organizacién, caracteristica que en italiano se
denomina omerta. La violacién del deber de guardar secretos es castigada
mediante las formas mas crueles de tormento, el cual culmina con la muerte.
La evolucion juridica del combate a la mafia se inicia con el reconocimiento
de la existencia real de estas organizaciones y el estudio y conocimiento de
sus caracteristicas propias.

El aspecto mas importante de la transformacion del pensamiento juridico
italiano en torno al problema creado por estos grupos ha sido la elaboracién
del concepto asociacidn de tipo mafioso que tipificaron en su Cédigo Penal a
partir de 1992. Apareci® asi en la legislacidn italiana la figura de la
asociaciéon para delinquir que responde a la mencionada necesidad y es
distinta a la nocién de asociacién delictuosa o asociacidn ilicita.

La asociacién para delinquir del derecho italiano, se configura por la
asociacion de tres o mas personas con el fin de cometer delitos, y quienes
los promueven constituyen u organizan dichas asociaciones son castigados
por ese solo hecho con una pena de tres a siete afios de prision. Ademas,
por la sola participacién en la asociacién se impone pena de prision de uno a
cinco afos. Se observa aqui que la penalidad es mayor para los promotores
u organizadores. A los miembros se les impone igual pena que a los
promotores. Si los asociados emplean armas en el campo 0 en la via
publica, la pena se eleva a un minimo de cinco y un méaximo de quince afos.

También se prevé una elevacion de la pena si el nimero de los asociados es
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de diez 0 mas. Se puede apreciar en este tipo delictivo el propésito de
combatir la existencia misma de las menciona las asociaciones. No obstante,
esto no fue suficiente y en 1992 se adicioné al Codigo Penal italiano el
articulo 416 bis que, atendiendo a nuevas consideraciones dictadas por la
préctica, cred la figura de la asociacion de tipo mafioso. Esta asociacion se
define en funcién de que quienes forman parte de ella se valgan de la fuerza
de intimidacién del vinculo asociativo o de la condicion de sujecion o
secrecia que deriva de la comision de delitos para adquirir, de modo directo
o indirecto, la gestion o el control de actividades econbmicas, de
concesiones, de autorizaciones para prestar servicios publicos o para
obtener provechoso ventajas injustas para si o para otro o con el fin de
impedir u obstaculizar el libre ejercicio del voto o de procurar votos para si 0
para otro con motivo de un proceso electoral.

Esta asociacion requiere de un minimo de tres miembros y cualquiera que
forme parte de elia sera castigado por ese solo hecho, con pena de tres a
seis afios de prision. Los promotores, dirigentes u organizadores recibiran
una pena de cuatro a nueve anos. Si la asociacion es armada se aplican de
cuatro a diez afos a los miembros y de cinco a quince anos a los
organizadores o dirigentes. La asociacién se considera armada cuando los
participantes portan armas u explosivos para la consecucién de ta finalidad
de la asociacion, aungque dichas armas o explosivos estén ocultos o se

tengan en un depésito.

Se prevé también la confiscacion de las cosas que sirven o sean destinadas
a la comisién del delito y los productos o provechos obtenidos, asi como la
anulacién de las licencias, permisos ¢ concesiones obtenidas por ese medio.
E! articulo 416 bis del Cddigo Penal italiano extiende también sus
disposiciones a la camorra y a todas las .otras asociaciones con distintas
denominaciones locales que, valiéndose de la fuerza intimidatoria dei vinculo
asociative, persigan propositos correspondientes a aquellos de las

asociaciones de tipo mafioso.
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Es de notarse la amplitud de la descripcion del tipo y la necesidad de recurrir
a conceptos poco precisos, para tratar de asir un fenémeno tan complejo
como la asociacion mafiosa, tal es el caso de la referencia a la fuerza de
intimidacién que produce el vinculo asociativo. Se trata de un elemento
subjetivo tanto por lo que toca a la intimidacién, como a la causa de la
misma, ya que practicamente equivale a sefnalar que el conocimientc que
tiene el sujeto pasivo de la pertenencia de los delincuentes a la organizacion
mafiosa, le genera un temor que da lugar a que acceda a otorgar los

beneficios econdmicos que se le exigen.

b.- En Espaia:

Este tipo de delito es tipificado pro primera vez dentro del concepto de
“asociacion ilicita”, Art. 513 el Codigo de 1944, el cual procedia de la Ley de
Seguridad del Estado, de 9 de marzo de 1941 dada durante el régimen
Franquista, por lo que tenia una orientacion eminentemente politica . De
acuerdo a Serrano Gdmez, en realidad no tenfa ninguna justificacion el
referido articulo dentro del Cédigo, pues cuestiona el hecho de abordar el
tipo analizado a partir de la agrupacién de 3 0 mas personas, pues a su
consideraciéon bastaban dos personas “asociadas” para configurar el tipo
penal. En relacién con su forma agravada, el inc. 13 del Art. 513, al referirse
a la “cuadrilla” también debia reducir el nUmero a dos o mas malhechores.
Esto sin perjuicio de su posible supresion®.

Junto a ello, constituye preocupacion fundamental la confiscacion del
patrimonio criminal, expresandose una clara tendencia hacia la inversion de
la carga de la prueba en este campo. Con propuestas no siempre

5 SERRANO, Alfonso. Anuario de Derecho Penal, Tomo XXIV, Fasc. |, Enero — Abril de
1971, Editado por el instituto de Estudios Juridicos, Madrid, 1971, pp. 58 — 67.
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compatibles con las tradiciones constitucionales de los Estados'®. Pues bien,
también en materia de confiscacion se expresa un modelo diferenciado. Ese
modelo diferenciado es ya una realidad en nuestro Derecho en el tratamiento
del trafico de drogas. Por ejemplo, es claro que en materia de confiscacion o
pérdida de la ganancia, el art. 374 supone un modelo excepcional frente a la
regulacion general contenida en el art. 127 CP, precisamente con la finaiidad
de favorecer la incautacion del patrimonio criminal producto de la actividad
organizada del trafico de drogas.

Junto a ello se perciben propuestas dirigidas a favorecer la declaracion de
responsabilidad penal de las personas juridicas, superando el viejo aforismo
societas delinquere non potest, cuyas consecuencias han sido derogadas
expresamente en otros ordenamientos europeos, de cuyos modelos no
difiere sustancialmente el modelo espanol.

El Derecho espaiiol, condicionado por la dogmatica tradicional, que no
reconoce capacidad de accién y de culpabilidad a la persona juridica, niega
la responsabilidad penal de la persona juridica, aunque ha introducido un
sistema de consecuencias accesorias que aproxima el régimen de
consecuencia juridica a las sanciones penales. Por ello no existen
obstaculos insalvables, desde el punto de vista constitucional, para
aproximar esta legislacion a aquellas tendencias de extender la
responsabilidad penal a la persona juridica. Antes bien, el Tribunal
Constitucional espafiol ha declarado en S. 246/1991, de 19 de diciembre,
que nada impide que el Derecho administrativo sancionador admita la
responsabilidad directa de las personas juridicas reconociéndoles, pues,
capacidad infractora, declarando expresamente que el principio de
culpabilidad "se ha de aplicar de forma distinta a como se hace respecto de
las personas fisicas. Esta construccién distinta de la imputabilidad de la

autoria de la infraccién a la persona juridica nace de la propia naturaleza de

8 GHOGCLAN, José, Ef patrimonio criminal. Comiso y pérdida de fa ganancia, Madrid, 2001,

p. 21.
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ficcion juridica a la que responden estos sujetos".

Al margen de las tendencias generales que hemos expuestos, el caso mas
claro, de lege data, de legislacion penal y procesal especial espafol se
presenta en el derecho en materia terrorista’. La legislacion antiterrorista en
Espafa puede remontarse a fines del siglo XiX, aunque referida, como es
I6gico, a una diversa realidad criminolégica. Tras la implantacion del Estado
de Derecho, el terrorismo como organizacién es objeto de atencion en la
propia Constitucién espafola, cuyo art. 55.2 ofrecia cobertura constitucional
a la suspension de determinados derechos fundamentales "en relacion con
las investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas armadas o
elementos terroristas®. La Ley Organica 11/1980, de 1 de diciembre se
ocuparia de dar el oportuno desarrollo a esta previsién constitucional®. Pero
es la Ley Organica 9/1984, de 26 de diciembre, contra la Actuacion de
Bandas Armadas y Elementos Terroristas y de Desarrollo del art. 55.2 de la
Constitucién, la que por vez primera, en el Estado Constitucional, contiene
una regulacion juridica material y procesal completa frente a la delincuencia
terrorista. Esta Ley es posteriormente derogada por la Ley Organica 3/1988,
de 25 de mayo, de Reforma del Codigo Penal, que da nueva redaccion a la
regulacién penal sustantiva, ligeramente retocada después por la LO 3/1989.
Esta es la evolucién legislativa hasta que por LO 10/1995, de 23 de
noviembre, se aprueba en Espaia el nuevo Codigo penal. Con posterioridad
a este Cddigo, la Ley Organica 2/1998, de 15 de junio, modificé el Codigo
Penal con la pretension de instaurar instrumentos mas claros y efectivos
para defender los derechos y libertades de los ciudadanos frente a las
agresiones derivadas de la violencia callejera, denominada “terrorismo de
segundo grado". Recientemente, es clara la tendencia diferenciadora en el
tratamiento dado al menor terrorista por la LO 7/2000, de 22 de diciembre de
reforma del Cédigo penal y de la LO 5/2000, reguladora de la

7 MOCCIA. Sergio, "El crimen organizado como puesta a prueba de los sistemas penales”,
en Revista Canaria de Ciencias Penales, n.° 5, julio 2000, p. 23.

'8 ibidem
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asociaciones de individuos o de grupos que tienen una disciplina, una
estructura y un caracter permanentes, que se perpetdan por si mismas y que
se combinan conjuntaméhte para el proposito de obtener ganancias o
beneficios monetarios o comerciales, empleando de manera parcial o total
medios ilegales y que protegen sus actividades mediante la aplicacion
sistematica de practicas corruptas.

El consejo es presidido por el subprocurador general y lo componen los
siguientes miembros: el procurador general asistente, encargado de la
Revisién criminal del Departamento de Justicia; el director de la Oficina
Federal de Investigaciones (FBI); el director de! Servicio de los Marshalls* de
los Estados Unidos; el administrador de la Agencia Antinarcéticos (DEA); el
comisionado del Servicio de Inmigracion y Naturalizacién; el Presidente del
Comité de Asesores del Procurador General; el inspector general del
Departamento de Trabajo; el secretario asistente encargado del Area de
Aplicacion Forzosa de la Ley del Departamento del Tesoro; el director de la
Oficina de Alcohol, Tabaco y Armas de Fuego; el comisionado del Servicio
de Aduanas de los Estados Unidos; el inspector en jefe del Servicio Postal;
el director de |a Divisién de Aplicacién Forzosa de la Ley de la Comision de
Valores y Actividades Bursatiles; el director del Servicio Secreto de los
Estados Unidos y el comisionado asistente de la Division de Investigaciones
Criminales del Servicio de Impuestos (Internal Devenue) del Departamento
del Tesoro®. Como puede apreciarse, es un conjunto de responsables de
diversas areas del gobierno federal que tienen que ver no solamente con la
persecuciéon directa de delitos, sino también con diferentes &reas
administrativas, particularmente de tipo econdmico, que pueden tener
contacto con actividades en las que intervenga el crimen organizado.

2! Este servicio atiende los requerimientos de seguridad de los tribunales norteamericanos.
Realiza la aprehensién de fugitivos federales, otorga seguridad a testigos, ejecuta 6rdenes
de aprehensién y custodia bienes decomisados. Depende dei Departamento de Justicia.

2 ANDRADE, Eduardo, Ob. Cit., p. 59.
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Para organizar el combate al crimen organizado se solicité a los fiscales
federales de los Estados Unidos que elaboraran y presentaran un informe
sobre la situacién del crimen organizado en sus respectivos distritos.

El consejo elaboré, a partir de los reportes enviados por los fiscales
distritales, un documento denominado Estrategia Nacional para Hacer Frente
al Crimen Organizado. Esta estrategia nacional tenia por objeto encontrar las
mejores formas de alcanzar los objetivos del programa en contra del crimen
organizado. Partia del reconocimientoc de que este fenémeno es una
amenaza real y se referia a sus diferentes manifestaciones, al tiempo que
sefialaba directrices para implementar un plan tendente a reducir esa
amenaza en el corto plazo y a eliminarla completamente en el largo plazo.
La estrategia, por supuesto, tenia que ser flexible y atender al problema de
como aplicar 6ptimamente los recursos disponibles?,

De acuerdo a la naturaleza de! sistema juridico norteamericano basado en la
Common Law, se elaboré el denominado Estatuto RICO, como principal
instrumento juridico contra el crimen organizado Se denomina Estatuto RICO
a un conjunto de disposiciones contenidas en el titulo noveno de la Ley para
el Control del Crimen Organizado, emitida el 15 de octubre de 1970. Las
sigias RICO significan Racketeer Influenced and Corruptr Organizations,
cuya traduccion al espafiol es terriblemente compleja.

lLa conceptualizacion de un esquema como el denominado RICO en la
legislacion de los Estados Unidos obedece a la necesidad de enfrentar los
aspectos mas sutiles y complicados de Ia criminalidad organizada. Aquellos
que consisten en sucesivos ocultamientos de las acciones ilicitas, o de los

% En el mismo documento se planteaba la necesidad de mantener la maxima atencion
sobre los grupos criminales que constituyeran la més seria amenaza para aquella nacién, y
se conservaba flexibilidad para reaccionar frente a nuevas formas de criminalidad
organizada. Se marca en esta estrategia nacional una direccién, se establecen procesos y
planes de accién y se comprometen recursos para alcanzar objetivos especificos.
{ANDRADE, Eduardo, Ob. Cit., p. 60)
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productos de éstas®,

El Estatuto RICO tiene por objeto crear dichos instrumentos, dotar a los
fiscales de férmulas legales gue hagan factible un combate eficiente contra
la delincuencia organizada y, como es habitual en el derecho
norteamericano®, la elaboracién de estos instrumentos no deriva de una
construccion teorica preestablecida a partir de determinados principios, sino
que reacciona pragmaticamente a las condiciones que tiene que enfrentar y
busca soluciones casuisticas y practicas. No se pretende una gran
coherencia légica de las disposiciones aplicables, sino su eficacia practica,
aunque ella requiera ampliar los margenes de la interpretacién a fin de
adaptar la reaccién de la autoridad a las acciones concretas de Ia
delincuencia y no al contenido gramatical de los textos legales.

Es importante precisar, como sefiala Andrade Sanchez, que “cuando entro
en vigor el Estatuto RICO, los jueces no admitian que la idea de empresa se
aplicara a la organizacién misma de caracter ilegal. Decian, “no: si de lo que
se trata este Estatuto es de evitar la penetracién en empresas licitas de la
criminalidad organizada, pero no de que el mismo conjunto de delincuentes
lo consideremos empresa”. Pero luego fueron variando los criterios y los
tribunales norteamericanos dijeron en algin momento, también debe
entenderse como empresa al conjunto de criminales o a cualquier oficina,
consultorio, tienda de abarrotes, etcétera. Y la otra parte del requisito es que
afecte el comercio interestatal. A esto ie han dado una interpretacién muy
especial. No se trata de que el acto criminal afecte al comercio interestatal.

Se trata de que la empresa misma afecte al comercio interestatal™.

* ibidem
% Ibidem
# ANDRADE, Eduardo, Reforma Constitucional y Penal, Editado por la UNAM, México DF

1996, p. 10
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2.3.- En Latinoamericana:

Se preveia en el anterior Cédigo Brasilefio de 1956 en el articulo 288, en el
que se exigia para su contiguracion un minimo de tres personas, lo mismo
que en el anterior Cédigo penai argentino, articulo 210, y que en el proyecto
del Poder Ejecutivo, articulo 380, sometido a consideracién del Congreso
Nacional, en donde se prevé el delito de asociacion ilicita bajo el titulo “De
los delitos contra la tranquilidad publica”.

Pero veamos pormenorizadamente los tasos mas significativos de la
experiencia latinoamericana:

2.4.- En el Peru:

a.- Codigo Penal de 1924

En el Codigo Penal de 1924 no se incluy6 el tipo especifico de asociacion
ilicita. No obstante, se prevé en el Art. 238 como forma agravada del delito
de robo con el siguiente texto:

‘La pena seré penitenciaria no mayor de diez afios o prision no menor de
seis meses, si el delincuente hubiera cometido el hecho en calidad de
affliado a una banda, o si fuera habitual en el delito de robo 0 si se
demostrase por otras circunstancias su condicién de especialmente
peligroso”.

El Art. 239° se preve otra agravante en cuanto al resultado del delito de robo
que implique la accion violenta que pusiese en peligro la vida o la salud. En
este caso la pena no serd menor de cinco anos o si hubiese cometido el
robo “en calidad de afiliado a una banda”.

Asi mismo, en el caso de los delitos contra el Estado, se admite para la
figura del delito de sedicion, los Arts. 310 y 311 para los que tomaren parte
como director o promotor de una conspiracién de dos © mas personas para

cometer los delitos de rebelidn o sedicion
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b. - Cédigo Penal de 1991. Art. 317:

“El que forma parte de una agrupacion de dos o méas personas destinada a
cometer delitos sera reprimido, por el s6lo hecho, de ser miembro de Ia
agrupacion, con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis
afios. Cuando la agrupacién esté destinada a cometer los delitos de
genocidio, contra la seguridad y tranquilidad publicas, contra el Estado y la
defensa nacional o contra los Poderes del Estado y el orden constitucional,
la pena sera no menor de ocho afios, de ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-mulfa e inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos 1,
2y 4.

Este articulo fue modificado a su vez por el Articulo 1 de la Ley N° 28355,
publicada el 06-10-2004, cuyo texto es el siguiente:

El que forma parte de una organizacion de dos o mas personas destinada a
cometer delitos sera reprimido por el solo hecho de ser miembro de la
misma, con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis
afos. Cuando la organizacién esté destinada a cometer los delitos de
genocidio, contra la seguridad y tranquilidad publicas, contra el Estado vy la
defensa nacional o contra los Poderes del Estado y el orden constitucional,
la pena sera no menor de ocho ni mayor de treinta y cinco anos, de ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-muita e inhabilitacién conforme af
articulo 36, incisos 1, 2 y 4."

A su vez, este articulo fue nuevamente modificado por el Articulo 2 del
Decreto Legislativo N° 982, publicado el 22 julio 2007, cuyo texto es el
siguiente:

“Articulo 317.- Asociacion ilicita

El que forma parte de una organizacién de dos o mas personas destinada a

cometer delitos sera reprimido por el s6lo hecho de ser miembro de la
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misma, con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis
afos”.

Cuando la organizacién esté destinada a cometer los delitos previstos en los
articulos 152 al 153-A, 20C, 273 al 279-D, 296 al 298, 315, 317, 318-A, 319,
325 al 333; 346 al 350 o la Ley N° 27765 (Ley Penal contra el Lavado de
Activos), la pena sera no menor de ocho ni mayor de quince afos, de ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa e inhabilitacién conforme al
articulo 36 incisos 1, 2 y 4, imponiéndose ademas, de ser el caso, las
consecuencias accesorias del articulo 105 numerales 2) y 4), debiéndose
dictar tas medidas cautelares que correspondan para garantizar dicho fin”.

Asociaciones llicitas para Delinquir durante los Gltimos afios: Caso de
Vladimiro Montesinos y Alberto Fujimori

Desde 1991 en que Alberto Fujimori asumié la condicién de dictador
mediante el golpe de Estado del & de abril de ese mismo afno, empezaron a
desarrollarse una serie de mecanismos y acciones, propias del crimen
organizado flevado a las mas altas esferas del poder. Es asi, que en los
diversos aspectos de la vida politica y econémica de la nacién, nos vimos
sumergidos en una secuela de actos de los mas desvergonzados y
rufianescos que podian presumirse. Con el pretexto de la lucha contra el
terrorismo, primero, y luego con la guerra mantenida contra el Ecuador, se
fraguaron una serie de iniquidades juridicas y negocios fraudulentos como
el de la compra de armas a Bielorrusia.

Caido el régimen por una especie de “atragantamiento” de sus prbpias
acciones y luego de la escandalosa fuga de Vladimiro Montesinos, primero, y
Fujimori después, se desarrollé una persecucion legal que llegé a su final
con la extradicion del exdictador desde la Repubiica de Chile.

Sospechosamente, Vladimiro Montesinos, en el marco del proceso conocido

como “Expediente Madre”, la Sexta Sala Penal Especial de la Corte Superior
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de Justicia de Lima (CSJL), declaré fundada por mayoria el recurso de
excepcion de cosa juzgada presentada por la defensa de Vladimiro
Montesinos Torres en el extremo que se le acusa por el delito de asociacion
ilicita para delinquir. De esta manera, el Colegiado Superior, presidido por el
vocal Ivan Sequeiros, declard extinguida la accién penal y dispuso el archivo
definitivo de la causa por este motivo.

Como se recuerda, Montesinos Torres es procesado, ademas, por los
presuntos delitos conira la administracién publica, corrupcion de
funcionarios, cohecho pasivo, enriquecimiento ilicito, falsa declaracioén, junto
a su esposa Trinidad Becerra, su hija Silvana Montesinos, su ex pareja
sentimental, Jackeline Beltran, entre otros.

Segun uno de los fundamentos de la Sala, el ex asesor presidencial ya ha
sido sentenciado en otras oportunidades por el delitc de asociacién ilicita,
seglin consta en multiples ejecutorias supremas, como la condena a 10 anos
y ocho meses del 27 de mayo del 20005.

c.- Ley contra el Terrorismo y sus diversas
modificaciones (Ley de arrepentimiento en casos de

Terrorismo).

El violento escenario de la décadas de los ochenta y noventa, generd una
diversidad de reacciones punitivas por parte del Estado a fin de tratar de
controlar a los grupos subversivos, implementando una diversidad de
normas y modificaciones del Cdodigo Penal, con un notorio incremento de las
sanciones para estos tipos penales. No obstante, es durante el regimen de
Fujimori donde al amparo de sus poderes dictatoriales, se da una Ley
especializada y sistemdtica contra el terrorismo a pesar de su evidente
colisidon con los principios garantistas de nuestra Legislacién Penal y los
Tratados internacionales sobre Derechos Humanos de los cuales el Perd es

suscrito.
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El 6 de mayo de 1992 se promulga DECRETO LEY N° 25475 en la cual se
establecen la penalidad para los delitos de terrorismo y los procedimientos
para la investigacién, la instruccién y el juicio.

El 16 de mayo de 1992 se promulga el DECRETO LEY N° 25499 en la que
se establecen los términos dentro de los cuales se concederan los beneficios
de reduccién, exencion, remision ¢ atenuacion de la pena, a incursos en la
comisién de delitos de terrorismo.

El 2 de diciembre de 1992 por el DECRETO LEY N° 25916 se precisan que

las prohibiciones de beneficios penitenciarios y procesales para los agentes
de los delitos de Tréfico llicito de Drogas, de Terrorismo y de Traicién a la

Patria mantienen su vigencia.

El 8 de mayo de 1993 mediante D.S. 015-95 JUS se aprueba el Reglamento
de la Ley del Arrepentimiento sobre Delito de Terrorismo.

El 25 de noviembre de 1993 mediante Ley 26348 se Modifican el Decreto
Ley N° 25659, en lo referente a la procedencia de la Accién de Habeas
Corpus en caso de delitos de Terrorismo o Traicion a la Patria. El 15 de junio
de 1995 mediante Ley 26479 se conceden amnistia general a personal
militar, policial y civil para diversos casos El 9 de mayo de 1997 Declaran
improcedente demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra diversos
articulos de las Leyes N°s. 26479 y 26492 en los casos de amnistia a los
militares y policias implicados en delitos de lesa humanidad.

d.- Decreto Ley N° 22095 (Ley contra el Trafico llicito
de Drogas).

Esta Ley fue promuigada el 28 de febrero de 1978 durante el denominado

Gobierno Revolucionario presidido por Morales Bermidez. Se le considera la
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primera Ley sistematica respecto a la lucha contra el trafico ilicito de drogas
como una de las manifestaciones propias del crimen organizado que habia
alcanzado su apogeo en nuestro pais al haberlo convertido en uno de los
principales centros de produccion de estupefaciente, especialmente de la
cocaina, la marihuana y el cpio, aunque éste Gltimo en menor proporcion.

En su versién primigenia, el Art. 57 precisaba:;

Articulo 57.- Se impondra pena no menor de diez afios de penitenciaria:
Al que administre, instigue o induzca al consumo de drogas a incapaces o
menores de dieciocho afios de edad.

Al que administre drogas a otras personas con violencia o engafio.

Al que utilice menores de edad en la comision de los hechos delictivos que
esta Ley reprime.

Al que comercie con drogas en centros educativos, asistenciales o centros
de readaptacion social.

Al que fabrique sin autorizacién cualquier clase de drogas de las previstas en
las Listas 'y Il ‘A% y,

Al que comercie ilicitamente con drogas consideradas en las Listas | 'y 1l “A”.

Posteriormente, este articulo fue modificado el 15 de junio de 1981 mediante
Decreto Legislativo N° 122, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 57.- El que promueve, organice, financie o dirijja una banda
formada por tres 0 mas personas y destinada o producir o comercializar
droga, seré reprimido con penitenciaria no mayor de quince afios hi menor
de diez afios.

Los demas integrantes de la banda seran reprimidos, por el solo hecho de
pertenecer a la asociacion ilicita, con penitenciaria no mayor de diez afios ni

menor de cinco afios”.
e.- Ley Nro 26320: Contra el Trafico llicito de Drogas.

Mediante esta norma se adiciona a la parte final del Articulo 298 del Codigo
Penal, el siguiente texto: "A efectos de la aplicacién del presente articulo, se

considera pequena cantidad de droga hasta cien gramos de pasta basica de
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cocaina y derivados ilicitos, veinticinco gramos de clorhidrato de cocaina,
doscientos gramos de marihuana y veinte gramos de derivados de
marihuana. Por otra parte, se inserta la terminacidn anticipada de los
procesos por delito de tréfico ilicito de drogas previsto en los Articulos 296,
298, 300, 301 y 302 del Cédigo Penal, para casos de colaboracion.

f.- Ley sobre Lavado de Dinero o Activos

Mediante Ley 27693 se crea la Unidad de Inteligencia Financiera — Per la
misma que cuenta con personeria juridica de Derecho Publico, con
autonomia funcional, técnica y administrativa, encargada del andlisis, el
tratamiento y la transmisién de informacion para prevenir y detectar el lavado
de dinero o activos, con pliego presupuestal adscrito al Ministerio de
Economia y Finanzas y posteriormente, por Ley 28009 fue adscrita a la
PCM. El propésito de esta norma, era crear un organismo especializado para
detectar y denunciar aquellas actividades llevadas a cabo por las
organizaciones criminales (tanto del Narcotrafico como del Terrorismo) en el
drea econdmica, considerando esto ultimo como fundamento esencial de sus
existencias. A pesar que esta norma ha experimentado varias
modificaciones en su articulado desde la fecha de su promulgacion, queda
claro que es desde todo punto de vista, un acierto su formacion.

g.- Decreto Legislativo N° 824.

Este decreto fue promuigado de conformidad con la Primera Disposicidon
Final de la Ley N° 28003, publicada el 18-06-2003, toda mencién a la
Comision de Lucha contra el Consumo de Droga CONTRADROGAS, en el
presente Decreto Legislativo, se entendera referida a la Comisiéon Nacional
para el Desarrollo y Vida Sin Drogas "DEVIDA".

De acuerdo a esta norma, se disefian todos los mecanismos juridicos para la

lucha contra las drogas, en lo que constituyd en principio, aparentemente
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una ofensiva frontal contra las organizaciones criminales. Se implementé la
denominada colaboracién sficaz de los detenidos por el delito de trafico
ilicito de drogas miembros de estas asociaciones ilicitas, recibiendo
beneficios penitenciarios si es que denunciaban a los cuadros de mando de
dichas organizaciones., por otro lado se afinan ios mecanismos juridicos de
control de los insumos destinados a la elaboracién de estupefacientes. Asi
mismo se crean figuras como la del “agente encubierto” destinado a la
infiltracién de las organizaciones criminales.

h.- Normas contra la Criminalidad Organizada en el
Peru: 2001

El 21 de junio de! 2000 se promuiga la Ley 27378, Ley que establece
beneficios por colaboracion eficaz en el ambito de la criminalidad
organizada.

El 21 de Octubre del 2001 se aprueba el Reglamento del Capitulo II! de la
Ley N° 27378 sobre procedimiento de colaboracién eficaz en el &mbito de la
criminalidad organizada mediante D.S. N° 035-2001-JUS.

Se incorpora el Art. 333 en el NCPP D.L. N° 957 con el texto:

“Articulo 333 Coordinacién Inter-institucional de la Policia Nacional con el
Ministerio Pablico.- Sin perjuicio de la organizacién policial establecida por la
Ley y de lo dispuesto en el articulo 69, la Policia Nacional instituird un
organo especializado encargado de coordinar las funciones de investigacion
de dicha institucion con el Ministerio Pablico, de establecer los mecanismos
de comunicacién con los 6rganos de gobiemo del Ministerio Publico y con
las Fiscalias, de centralizar la informacién sobre la criminalidad violenta y
organizada, de aportar su experiencia en la elaboracién de los programas y
acciones para la adecuada persecucién del delito, y de desarrollar
programas de proteccion y seguridad”.
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3.- LEGISLACION COMPARADA:

3.1.- Cédigos Penales:

a. - Argentina

Participacion y la asociacion ilicita

El Cadigo Penal argentino regula la participacion criminal en el Libro 1, Titulo
VIL.

Articulo 45

Los que tomasen parte en la ejecucién del hecho o prestasen al autor o
autores un auxilio o cooperacion sin los cuales no habria podido cometerse,
tendran la pena establecida para el delito. En la misma pena incurriran los
que hubiesen determinado di

rectamente a otro a cometerlo.

Articulo 46

Los que cooperen de cualquier otro modo a ia ejecucion del hecho y los que
presten una ayuda posterior cumpliendo promesas anteriores al mismo,
seran reprimidos con la pena correspondiente al delito, disminuida de un
tercio a la mitad.

Articulo 210

Se reprime con prisién o reclusién de tres a diez afios, al que tomare parte
en una asociacion o banda de tres o mas personas destinada a cometer

delitos por el solo hecho de ser miembro de la asociacion.

b.- Colombia:

Secuestro con fines terroristas (Art. 170, inc. 7)
Lavado de Activos:

Articulo 324. Circunstancias especificas de agravacion. Las penas privativas
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de la libertad previstas en el articulo anterior se aumentaran de una tercera
parte a la mitad cuando la conducta sea desarrollada por quien pertenezca a
una persona juridica, una sociedad o una organizacién dedicada al lavado
de aclivos y de la mitad a las tres ci:artas partes cuando sean desarrolladas
por los jefes, administradores o encargados de las referidas personas
Jjuridicas, sociedades u organizaciones.

Concierto para delinquir

Articulo 340. Concierto para delinquir. Cuando varias personas se concierten
con el fin de cometer delitos, cada una de ellas sers penada, por esa sola
conducta, con prisién de tres (3) a seis (6) afios. Cuando el concierto sea
para cometer delitos de genocidio, desaparicién forzada de personas,
fortura, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, narcotréafico,
secuestro extorsivo, extorsion o para organizar, promover, armar o financiar
grupos armados al margen de la ley, la pena seréd de prisién de seis (6) a
doce (12) afios y multa de dos mil (2.000) hasta veinte mil (20.000) salarios
minimos mensuales legales vigentes. La pena privativa de la libertad se
aumentard en la mitad para quienes organicen, fomenten, promuevan,
dirifan, encabecen, constituyan o financien el concierto o la asociacién para
delinquir.

Terrorismo

Articulo 343. Terrorismo. El que provoque o mantenga en estado de zozobra
o terror a la poblacién o a un sector de ella, mediante actos que pongan en
peligro la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas o las
edificaciones o medios de comunicacién, transporte, procesamiento o
conduccion de fluidos o fuerzas motrices, valiéndose de medios capaces de
causar estragos, incurrira en prisién de diez (10) a quince (1 5) afios y multa
de mil (1.000) a diez mil (10.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes, sin perjuicio de la pena que le corresponda por los demas delitos

que se ocasionen con esta conducta.
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Si el estado de zozobra o terror es provocado mediante lamada telefénica,
cinta magnetofénica, video, casete o escrito anénimo, la pena sera de dos
(2) a cinco (5) afios y la multa de cien (100) a quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 344. Circunstancias de agravacion punitiva. Las penas sefialadas en
el inciso primero del articulo anterior, serdn de doce (1 2} a veinte (20} afios
de prision y multa de cinco mil (5.000) a treinta mil (30.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes, cuando:

Se hiciere coparticipe en la comisién del delito a menor de dieciocho (18)
afios;

Se asalten o se tomen instalaciones de la Fuerza Publica, de los cuerpos de
seguridad del Estado, o sedes diplométicas o consulares;

La conducta se ejecute para impedir o alterar el normal desarrollo de
certamenes democraticos;

El autor o participe sea miembro de la Fuerza Publica o de organismo de
seguridad del Estado;

Cuando la conducta recaiga sobre persona internacionalmente protegida
diferente de las sefialadas en el titulo Il de este Libro, o agentes diplomaticos
de conformidad con los Tratados y Convenios Internacionales ratificados por
Colombia, o se afecten edificaciones de paises amigos o se perturben las

relaciones internacionales.

Delitos contra la Administracion Publica en forma de asociaciones.

Articulo 434. Asociacion para la comision de un delito contra Ia
administracion publica. El servidor publico que se asocie con otro, o con un
particular, para realizar un delito contra la administracién pablica, incurrira
por ésta sola conducta en prision de uno (1) a tres (3) afios, siempre que la
misma no constituya delito sancionado con pena mayor.

c.- Uruguay:
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Articulo 150: Asociacién para delinquir.

Los que se asociaren para cometer uno 0 més delitos seran castigados, por
el simple hecho de la asociacion, con seis meses de prisién a cinco anos de
penitenciaria. El hecho sera castigado con dieciocho meses de prisién a
ocho afos de penitenciaria si la asociacion tuviere por objeto la ejecucion de
cualquiera de los delitos previstos en el articulo 1° de la Ley N° 8,080, de 27
de mayo de 1927; en los articulos 30 a 35 del Decreto Ley N° 14,294, de 31
de octubre de 1974, en el articulo 5° de la Ley N° 14.095, de 17 de
noviembre de 1972, de cualquier actividad ilicita relacionada con el trafico de
érganos o tejidos (Ley N° 14.005, de 17 de agosto de 1971); el contrabando
o la adquisicién, recepcién u ocuttamiento de dinero o de los efectos
provenientes de un delito.

d. - México:
Art. 139: Financiamiento de actividades ilicitas
La misma sancién se impondra al que directa o indirectamente financie,
aporte o recaude fondos econémicos o recursos de cualquier naturaleza, con
conocimiento de que seran utilizados, en todo o en parte, en apoyo de
personas u organizaciones que operen o cometan actos terroristas en el
territorio nacional.
Articulo 148 Bis.- Se impondra pena de prisién de quince a cuarenta afios y
de cuatrocientos a mil doscientos dias multa, sin perjuicio de las penas que
correspondan por los delitos que resulten: 1) A quien utilizando sustancias
toxicas, armas quimicas, biolbégicas o similares, material radioactivo o
instrumentos que emitan radiaciones, explosivos o armas de fuego, o por
incendio, inundacién o por cualquier otro medio violento, realice en territorio
mexicano, actos en contra de bienes o personas de un Estado extranjero, o
de cualquier organismo u organizacién internacionales, que produzcan
alarma, temor.
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e.- Chile:
De las asociaciones ilicitas
Art. 292 Toda asociacion ‘ormada con el objeto de atentar contra el orden
social, contra las buenas costumbres, contra las personas o las propiedades,
importa un delito que existe por el solo hecho de organizarse.
Art. 293 Si la asociacién ha tenido por objeto la perpetracién de crimenes,
los jefes, los que hubieren ejercido mando en ella y sus provocadores,
sufriran la pena de presidio mayor en cualquiera de sus grados. Cuando la
asociacion ha tenido por objeto la perpetracion de simples delitos, la pena
sera presidio menor en cualquiera de sus grados para los individuos
comprendidos en el acapite anterior.

f .- Puerto Rico:

Puerto Rico posee una Ley Especial contra el Crimen Organizado, Ley Num.
33 de 13 de junio de 1978

Articulo 46. Personas juridicas. Son penalmente responsables las personas
juridicas organizadas bajo las leyes del Estado Libre Asociado de Puerto
Rico o autorizadas para actuar en su jurisdiccion y toda sociedad o
asociacion no incorporada cuando las personas autorizadas, agentes o
representantes cometan hechos delictivos al ejecutar sus acuerdos o al
realizar actuaciones que le sean atribuibles. La responsabilidad aqui
establecida no excluye la responsabilidad individual en que puedan incurrir
los miembros, dirigentes, agentes, ¢ representantes de las personas
juridicas o de las sociedades y asociaciones no incorporadas que participen
en el hecho delictivo.

g.- Brasil:

Art. 62 agravante de la pena
| - promove, ou organiza a cooperacéo no crime ou dirige a atividade dos

demais agentes;
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Concurso de personas:

Art. 29. - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas
a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

1° - Se a participagéo for de menor importancia, a pena pode ser diminuida
de um sexto a um tergo.

2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-
lhe-4 aplicada a pena deste; essa pena serd aumentada até metade, na
hipdtese de ter sido previsivel o resultado mais grave.

3.2.- Tratados Internacionales:
Convencidn de la Delincuencia Organizada por la ONU

La convencién contra la delincuencia organizada transnacional, concluida en
la 10ma sesion del comité Ad Hoc establecido por la Asamblea General para
encargarse de este tema, es un instrumento legal que obliga a los estados
que lo ratifican a tomar una serie de medidas contra ia delincuencia
organizada transnacional. Estas medidas incluyen la creacién de legislacién
doméstica para combatir el problema, la adopcion de marcos para la ayuda
legal mutua, de extradicién, de cooperacién para la aplicacion de ley y de la
asistencia técnica y capacitacién®

La convencion contra la corrupcién

En la resolucion 55/61 del 4 de diciembre del 2000, la Asamblea General
reconocié que era deseable establecer un instrumento juridico internacional
eficaz contra la corrupcién, independientemente de la convencion de
Naciones Unidas contra el crimen organizado transnacional (resolucién
55/25). El texto de la convencién de Naciones Unidas contra la corrupcién
fue negociado durante siete sesiones del comité Ad-Hoc para la negociacion
de la convencién contra la corrupcién, llevadas a cabo entre el 21 de enero
de 2002 y el 1 de octubre de 2003. La Asambiea General adopté la

?" http://www.onudd.org.pe/contenidos/quienes_somos_1.htm
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convencién aprobada por el comité Ad-Hoc mediante la resolucién 58/4 del
31 de octubre del 20083.

Convenciones de control de drogas

Los tres principaies tratados internacionales del control de drogas se apoyan
mutuamente y actian complementariamente. Ademas de incluir
disposiciones generales sobre abuso y trafico ilicito de drogas, buscan
asegurar la disponibilidad legal de drogas narcéticas y de sustancias
psicotropicas para propésitos medicinales y cientificos y prevenir su desvio
hacia canaies ilicitos. '

Convencién tnica sobre drogas narcéticas de 1961

Es un tratado internacional cuya objetivo es prevenir y combatir la
drogadiccion a través de acciones coordinadas internacionales. Sefiala que
«la posesion, uso, comercio, distribucién, importacion, exportacion,
elaboracion y produccién de drogas estan estrictamente reservadas para
usos medicos y cientificos». Se describen dos formas complementarias de
intervencion vy fiscalizacion, la primera de naturaleza preventiva, referida al
mercado licito, cientifico y médico; y la segunda de naturaleza represiva,
referida al trafico ilicito, al uso indebido y a la adiccion. Esta ltima consiste
en establecer una cooperacion penal internacional para castigar y disuadir e!
narcotrafico.

Convencién contra el trafico ilicito en drogas narcéticas y sustancias
psicotrépicas de 1988

Esta convencion refleja la respuesta de la comunidad internacional al
aumento de cultivos ilicitos, produccién, transformacién y trafico de drogas.
Incluye politicas contra el lavado de dinero y férmulas de cooperacion
internacional para la extradicién y procesos de los narcotraficantes.
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UNGASS 1998

En 1998, se celebro en Nueva York la vigésima sesién especial de la
Asamblea General sobre el problema de la droga del mundo. Los estados
miembros se comprometieron a trabajar conjuntamente para elaborar
estrategias y programas, y establecer metas comunes para el 2008: reducir
o eliminar la produccion de drogas ilicitas, incluyendo campafas para reducir
el consumo y la demanda de drogas, programas para controiar la
disponibilidad de sustancias que pueden utilizarse en la produccién de
drogas y actividades para mejorar la cooperacién juridica entre paises para
una mejor fiscalizacién del trafico de drogas.

Convencién Transnacional Contra el Crimen Organizado, conocida
como la Convencién de Palermo

La Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, conocida también como Convencion de Palermo, tuvoe como
antecedentes la resolucién 53/111 del 9 de diciembre de 1998, en la cual se
decidié establecer una convencién internacional amplia contra la
delincuencia organizada, y examinar si procedia la posibilidad de elaborar
instrumentos internacionales sobre ia trata de mujeres y nifios, la lucha
contra la fabricacion y el trafico ilicitos de armas y el transporte ilicito de
migrantes A partir de esa resolucién se realizaron una serie de reuniones de
expertos intergubernamentales a fin de preparar los temas y las propuestas
de la convencion, la cual tendrfa lugar del 12 al 15 de diciembre de 2000 en
la ciudad de Palermo, ltafia. En ese lugar la asamblea declara su firme
conviccién “de que la Convencién de las Naciones Unidas Contra la
Delincuencia Organizada Transnacional constituira un instrumento eficaz y el
marco juridico necesario para la cooperacién internacional entre otros casos
de actividades delictivas como el blanqueo de dinero, la corrupcién, el trafico
ilicito de especies de flora y de fauna en peligro de extincién, los delitos
contra el patrimonio cultural, los crecientes vincuios contra la delincuencia
organizada transnacional y los delitos de terrorismo.
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A lo largo de su articulado el documento de la convencidn va detallando los
fines, los ambitos de aplicacion, ias medidas a tomar, las responsabilidades
y la cooperacion internacionai. Establece como propésito de la Convencién
“promover ia cooperacion para prevenir y combatir mas eficazmente la
delincuencia organizada transnacional.

Las directrices internacionales actuales a nivel de la Unién Europea en
materia de criminalidad organizada. Preocupacion fundamental hacia la

confiscacién del patrimonio criminal

La técnica seguida en los distintos instrumentos internacionales, ante la falta
de competencia penal supranacional®, es la de la asimilacién y armonizacién
de las legisiaciones internas, con el fin de conseguir el mayor grado de
homogeneizacioén juridica posible. A falta de un Derecho penal unificado, la
accion de la Comunidad se dirige a coordinar a los distintos Estados para la
aproximacion de sus Derechos internos. Hasta que sea posible un Derecho
penal de la globalizacién, sélo Tratados sectoriales de uniformizacion, en lo
sustantivo, o Tratados de cooperacidn juridica internacional en materia
procesal penal, pueden paliar las disfunciones que para una tutela eficaz
frente al crimen organizado derivan de la heterodoxia legislativa. El Tratado
de Amsterdam, en vigor desde el primero de mayo de 1999, ha creado un
marco juridico nuevo para una lucha eficaz contra el fraude y la corrupcion, y
otras manifestaciones de la criminalidad organizada, modificando en este
punto el Titule VI del Tratado de la Unién Europea referido a las
"Disposiciones relativas a la cooperacién policial y judicial en materia penal”.
El Art. 29 del Texto consolidado de la Unidn establece que el objetivo de la
Unidn sera ofrecer a los ciudadanos un alto grado de seguridad dentro de un
espacio de libertad, seguridad y justicia. Este objetivo habra de lograrse,
segun este precepto, mediante la prevencion y la lucha contra la
delincuencia, organizada o no, en particular, el terrorismo, la trata de seres
humanos y los delitos contra los nifios, el tréfico ilicito de drogas y de armas,

®CHOCLAN, José. "Hacia la unificacion del Derecho penal comunitario. EI Corpus luris
eurcpeo”, La Ley, | y i, nimeros 4475 y 4476, febrero 1998.
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A lo largo de su articulado el documento de la convencion va detallando los
fines, los ambitos de aplicacion, las medidas a tomar, las responsabilidades
y la cooperacion internacional. Establece como propdsito de la Convencién
“promover la cooperacion para prevenir y combatir mas eficazmente la
delincuencia organizada transnacional.

Las directrices intemacionales actuales a nivel de la Unién Europea en
materia de criminalidad organizada. Preocupacién fundamental hacia la

confiscacién del patrimonio criminal

La técnica seguida en los distintos instrumentos internacionales, ante la falta
de competencia penal supranacional®, es la de la asimilacién y armonizacion
de las legislaciones internas, con el fin de conseguir el mayor grado de
homogeneizacién juridica posible. A falta de un Derecho penal unificado, la
accion de la Comunidad se dirige a coordinar a los distintos Estados para la
aproximacion de sus Derechos internos. Hasta que sea posible un Derecho
penal de la globalizacion, sélo Tratados sectoriales de uniformizacion, en lo
sustantivo, o Tratados de cooperacién juridica internacional en materia
procesal penal, pueden paliar las disfunciones que para una tutela eficaz
frente al crimen organizado derivan de la heterodoxia legislativa. El Tratado
de Amsterdam, en vigor desde el primero de mayo de 1999, ha creado un
marco juridico nuevo para una lucha eficaz contra el fraude y la corrupcion, y
otras manifestaciones de la criminalidad organizada, modificando en este
punto el Titulo VI del Tratado de la Unién Europea referidc a las
"Disposiciones relativas a la cooperacion policial y judicial en materia penal”,
El Art. 29 del Texto consolidado de la Unién establece que el objetivo de la
Unidn sera ofrecer a los ciudadanos un alto grado de seguridad dentro de un
espacio de libertad, seguridad y justicia. Este objetivo habra de lograrse,
segun este precepto, mediante la prevencién y la lucha contra la
delincuencia, organizada o no, en particular, el terrorismo, la trata de seres
humanos y los delitos contra los nifios, el tréfico ilicito de drogas y de armas,

*®CHOCLAN, José. "Hacia fa unificacion del Derecho penal comunitario. EI Corpus luris
europeo”, La Ley, | y li, nimeros 4475 y 4476, febrero 1998.
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a través de una mayor cooperacion policial y judicial y de "la aproximacién,
cuando proceda, de las normas de los estados miembros en materia penal,
de conformidad con lo dispuesto en la letra e) del Art. 31". Este Gitimo
precepto dispone que la accién en comun sobre cooperacién judicial en
materia penal incluird "/la adopcion progresiva de medidas que establezcan
normas minimas relativas a los elementos constitutivos de los delitos y a las
penas en los ambitos de la delincuencia organizada, el terrorismo y el tréfico
de drogas" (13).

El Art. 34 del texto consolidado del Tratado de la Unién ha introducido un
nuevo instrumento para la aproximacién de legislaciones en materia penal,
que ha sustituido a la "accién comun" y resaltado su fuerza vinculante: la
decision-marco. El Consejo podra adoptar decisiones marco para la
aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
miembros. Estas decisiones marco obligaran a los Estados miembros en
cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las
autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios, no teniendo
efecto directo. Por tanto, aunque constituye un instrumento para la
armonizacion de legislaciones penales, la decisién marco no permitira adn
obtener la necesaria uniformidad en la lucha contra el crimen organizado, en
tanto deja libertad a los Estados para establecer los medios tendentes a
cumplir los objetivos de la Unién, y por ello esta nueva fuente de Derecho
comunitario estd sujeta a las limitaciones de la Directiva en cuanto a su
incapacidad para lograr un sistema igualitario de consecuencias juridicas.

Especificamente en el ambito de la lucha contra el fraude y la proteccién de
los intereses financieros de la Comunidad, un Segundo Protocolo ai
Convenio PIF de julio de 1995, adoptado por el Consejo el 19 de junio de
1997, tiene como finalidad la extension de la legislacién sobre el blanqueo
de capitales a la proteccion de los intereses financieros de la Comunidad. En
el Plan de accion para luchar contra la delincuencia organizada, adoptado
por el Consejo el 28 de abril de 1997, se destacé la importancia de ultimar y

aplicar el Segundo Protocolo. En este plan se recomienda que los Estados
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miembros generalicen la penalizacién del blanqueo de capitales, mejoren y
estructuren mejor la cooperacion con la Comision y los Estados miembros en
la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de las
Comunidades Europeas y contra los delitos conexos de blanqueo de
capitales, tipifiquen como delito ia participaciéon de personas juridicas en la
delincuencia organizada y recopilen la informacién pertinente sobre las
personas juridicas a fin de prevenir la penetraciéon de la delincuencia
organizada en la economia licita.

Pero al margen de estas realidades normativas, las propuestas de futuro
giran en torno a fortalecer las medidas de reaccion frente al crimen
organizado. Pueden traerse a colacion las Recomendaciones del Programa
de fa Union Europea para el principio del milenio, sobre prevencién y control
de la delincuencia organizada (16), y las conclusiones de la Presidencia
adoptadas en el Consejo Europeo de Tampere del 15 y 16 de octubre de
1999. El Consejo Europeo estd resuelto a garantizar que se den pasos
concretos para proceder al seguimiento, embargo preventivo, incautacion y
decomiso de los beneficios del delito, en cuanto el blanqueo de capitales
esta en el centro mismo de la delincuencia organizada y debe erradicarse alli
donde se produzca (17). La reciente Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, firmada en Palermo los
dias 12 y 15 de diciembre de 2000, con sus tres protocolos para combatir el
tréfico ilicito de armas de fuego y la trata de personas asi como el
contrabando de migrantes, constituye un nuevo instrumento internacional
para la consecucion de aquellos objetivos. En ella, constituye finalidad
primaria "promover la cooperacién para prevenir y controlar mas eficazmente
la delincuencia organizada transnacional’, con especial referencia a los
delitos de trafico de drogas, trafico de armas de fuego y lavado de dinero,
corrupcion de funcionarios, terrorismo, tréfico de seres humanos y de
inmigrantes.

Por tanto, la delincuencia organizada se ha convertido en una cuestién
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transnacional muy compleja. Como se sefiala en el informe mundial sobre la
delincuencia y la justicia, desde la perspectiva de la delincuencia organizada
en el decenio de 1990, Al Capone era un matén con horizontes estrechos,
ambiciones limitadas y un feudo meramente local.
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CAPITULO Il
EL BIEN JURIDICO PRUGYEGIDO EN EL DELITO DE ASOCIACION
ILICITA PARA DELINQUIR

1- INTRODUCCION AL ESTADO ACTUAL DE LA TEORIA DE LOS
BIENES JURIDICOS

La definicién del concepto de bien juridico protegido obedece a dos razones
claramente diferenciadas, la primera corresponde a razones de politica
criminal -lege ferenda- que determina aquello que debe ser protegido por el
Derecho Penal, y la segunda a razones dogmaticas -lege lata- a efectos de
la precision del objeto efectivamente protegido por la norma penal de que se
trate®®.

En opinion de ALCACER, en la actualidad el concepto de bien juridico
apenas puede aportar parametros de decisién al legislador, no sélo por la
propia vaguedad en su definicién, sino porque para esa decisién politico
criminal se precisa de una amplia perspectiva de anélisis y decision,
orientadas hacia aspectos filoséficos — politicos (como la tensién entre los
intereses de la persona y los de la sociedad) juridicos (interpretacion de la
Constitucién), incorporando una serie de principios limitadores del ius
punendi, de naturaleza tanto utilitarista como valorativa (principio de
intervencion minima, de ditima ratio, de fragmentariedad, etc.) que no
pueden integrarse en la exclusiva referencia al bien juridico®.

Con el avance de la tecnologia surgen cada vez nuevos hechos ilicitos que

#® MIR, Santiago. Derecho Penal. Parte General, 7ma Edicién, Montevideo, Buenos Aires -
Argentina, Editorial IBdeF, 2004, p. 166.

%0 ALCACER, Rafael. ;Lesién del Bien Juridico o Lesién del Deber?, 1era Edicion, Lima -

Perd, Editorial Grijley, Marzo - 2004, p. 23.
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el Estado en uso de sus facultades debe prevenir o reprimir, por ello en ia
doctrina se discute la estructura juridica de estos nuevos hechos delictivos
que tienen como cuestionamiento principal determinar cudl es el bien juridico
que se protege, tal como sucede en el caso de!l delito de asociacién ilicita
para delinquir.

En el presente trabajo haremos un breve resumen de como ha ido
evolucionando la teoria del bien juridico desde el concepto sujetivo al
concepto de bien juridico colectivo, tratando también la teoria del bien
juridico como lesion de la norma y al final se toma posicién respecto a qué
se debe entender por bien juridico penal.

1.1- Origen del concepto del bien juridico.

En sus inicios el concepto de bien juridico comprendia la defensa de los
derechos subjetivos de los ciudadanos, esto es, el Derecho Penal defendia
derechos, el delito era la lesién de un derecho, una lesién juridica. Del
contrato social surgia el derecho a ser respetado y el deber de respetar, en
consecuencia, el delito era una lesién a ese derecho subjetivo surgido del
contrato social y que en sintesis era la libertad.*’

1.2.- Birnbaum
BIRNBAUM, quien en 1834 acufé el término de bien juridico, parte de la
idea de que un derecho no puede ser disminuido ni sustraido, sino que ello
solo puede suceder respecto de lo que es objeto de ese derecho, y logra
distinguir entre lesién de un derecho subjetivo y lesién de un bien, sentando
asi ia base para el desarroilo de un concepcidén material del bien juridico.
Este se caracteriza por otorgarle un signo limitador al poder estatal, pues
establece que los bienes juridicos estdn mas alla del derecho, no se
confunden con él y sirven de fundamento al momento de establecer los

¥ BUSTOS, Juan. Manual de Derecho Penal Parte General, 3era, Edicién, Barcelona 1989,

p. 45.
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delitos. No obstante, el bien juridico no nacié en el sentido politico criminal,
sino en el sentido dogmético de objeto de proteccion elegido por la ley®2.

1.3.- Binding

Posteriormente, Karl Binding®, sobre la base de un positivismo juridico
sostiene que bien juridico es todo valor que segun el legislador constituye
una condicidn necesaria para la vida comunitaria normal. La valoracién del
legislador quedara expresada en la norma. Cada norma lleva en si su propio
bien juridico, esto es, el objeto del delito que es un producto de la decisién
politica del Estado y que su lesién constituye una infraccién al derecho
subjetivo de obediencia que el Estado puede exigir a sus subditos®*. Esta
posicion, si bien atribuia al legislador el poder de decidir los bienes que
deberia ser objeto de proteccion, los despojaba sin embargo de su criterio
limitador®. La critica a Binding y a su concepcin es la total desproteccion
en que queda la persona frente al Estado.

1.4.- Liszt
Franz von Liszt (1888) de la Escuela Sociolégica®®, por su parte, negé que
los bienes juridicos constituyan una creacién del legislador y afirmé mas bien

% MIR, Santiago. Derecho Penal. Parte General, p.129 num.50.

% BINDING, Karl, pertenece ai Positivismo Juridico Normativista, considera que el vinculo a
la ley no debe ser entendida como una vinculacién a la voluntad del legislador, sino una
vinculacién al contenido de la ley en la interpretacién. ). BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,
Ignacio. Lecciones de Derecho Penal - Parte General, Editorial Praxis S.A. Segunda Edicién
- 1999, Barcelona - Espana, p. 86.

* URQUIZO, José. £l Bien Juridico, En: Cathedra - Espiritu del Derecho, N° 2, Afio 2-
Mayo 1998.

% HURTADO, José. Manual de Derecho Penal — Parte General |, 3era Edicion, 2005, Lima
— Peri, Editorial Grijley , pp. 15-16

% VON LISTZ, Franz, pertenece al positivismo juridico sociolégico, que tiene como punto
de partida [as exigencias del nuevo modelo de Estado, el Estado Social de Derecho;
entiende que la actividad cientifica en el Derecho Penal debe abarcar dos &mbitos, el
estudio del delito y la pena en la realidad (método empirico) y por otro el estudio sistematico
de los preceptos penales (método juridico). BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio.
Lecciones de Derecho Penal - Parte General, Editorial Praxis S.A. Segunda Edicion - 1999,
Barcelona - Espania, p. 86.

35



que eran intereses vitales, personales o colectivos que tenian su origen en
hechos y circunstancias sociales anteriores a las normas juridicas, siendo
que estas Unicamente las reconocia para darle proteccion juridica. Von Liszt
sitda el bien juridico mas alld del ordenamiento juridico: en la vida. Sin
embargo, Von Liszt no establecio los criterios para seleccionar los intereses
“preexistentes”, no logrando por ello fijar el contenido del bien juridico ni
establecer los limites de definicién al poder estatal. ’

Hasta aqui, la necesidad de identificar el objeto protegido por el sistema
penal tiene un claro origen liberal y garantista. El concepto de “bien juridicc”
nace como un planteamiento programético cuyo objetivo era limitar el poder
de definir conductas criminales del Estado a la exclusiva proteccién de
bienes juridicos®.

1.5.- Welzel

I*® reelabora el concepto de bien juridico y lo entiende “como

Hans Welze
todo estado social deseable que el derecho quiere resguardar de lesiones”.
Precisaba que “la suma de bienes juridicos no constituyen un monto
atomizado, sino el orden social y, por eso, la significacién de un bien juridico
no ha de apreciarse aisladamente en relacién a él mismo, sino solo en
conexién con todo el orden social”®. Si bien no se desprende del concepto
liberal del bien juridico, propugna su referencia a él s6lo como una

exteriorizacion del desvalor del acto.

En ese sentido, "Welzel afirmardA que el contenido material de las
proposiciones juridicas-penales no es la mera proteccioén de bienes juridicos,

¥ BUSTOS, Juan, Derecho Penal, Parte General, Edicién 2004, Editorial Ara Editores, p.
539.

*® WELZEL, Hans, pertenece a la teoria del finalismo, que se opone subjetivismo
neckantiano. Estima que la Ciencia del Derecho estudia la realidad de las acciones
humanas en su finalidad.

** VILLAVICENCIO, Felipe. Derecho Penal - Parte General, Editora Juridica Grijley,
Primera Edicion, Marzo - 2006, Segunda Reimpresién, Agosto 2007, Lima, p. 99
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sino el mantenimiento de los valores de la actitud correcta. Por ello, la lesién
del bien juridico (...) solo es un momento parcial dependiente y condicionado
dentro del mas amplio desvalor del acto de la accién™®. En consecuencia,
para este autor, el fin principal del derecho penal consiste en la proteccion
de los valores elementales de la conciencia de carécter ético-social y solo
por inclusion la proteccion de bienes juridicos particulares. Lo fundamental
son elementares deberes ético - sociales que sirven de base a los mandatos
y prohibiciones.

2.- EL CUESTIONAMIENTO A UN DERECHO PENAL ORIENTADO A LA
PROTECCION DE BIENES JURIDICOS

Después de la Segunda Guerra Mundial se vuelve a discutir en torno al bien
juridico y surgen nuevas teorias, estas teorias buscan solucionar la crisis en
la que se habia sumido la teoria de! bien juridico, reorientdndose a otros

fundamentos.

Buscan establecer criterios materiales para la determinacioén de los bienes
juridicos a tutelar, asi tenemos dos grandes sectores doctrinarios:

2.1.- Teorias Constitucionalistas

Las Tesis Constitucionalistas se inclinaron por la busqueda de una fuente
mas segura de donde extraer o derivar los bienes juridicos, para ello recurrié
a la Constitucion, se considera que ella fija la orientacién basica para limitar
la funcion punitiva estatal, sin embargo, estas teoria no definen el concepto
de bien juridico sélo establecen relaciones y consecuencias entre bienes
juridicos y valores que consagra la Constitucion. Entre los primeros que
defendieron esta teoria figuran Walter Sax y Ernst - Joachim Rudolphi.
Existiendo dos posiciones la estricta y la amplia.

“ ALCACER, Rafael. Ob. Cit. p. 54.
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a) Tesis Constitucionalista restrictiva.-

Estas posiciones consideran como bienes juridicos penaimente relevantes
solo aquellos expresamente contenidos en la Constitucién Politica,
convirtiendo de esta manera la Carta Magna en un programa de la potestad
punitiva del Estado. Los defensores del constitucionalismo estricto pretenden
salvar el problema de no hallar el interés penalmente tutelado dentro de la
Constitucion, incluyendo intereses integrables u homologables a los valores
reconocidos constitucionalmente; de otro lado, aplica la analogia, lo cual
generaria incertidumbre y arbitrariedad. Siguen esta teoria Rudolphi, Franco
Bricola, Juan José Gonzales Rus y Nicolas Garcia Rivas.

Asimismo, Roxin*' también se inclina por un concepto de bien juridico
vinculado a la Ley Fundamental de un Estado de Derecho basado en la
libertad del individuo, a través del cual se le marcan sus limites a ia potestad
punitiva del Estado. En ese sentido los bienes juridicos son "circunstancias
dadas o finalidades que son Utiles para el individuo y su libre desarrollo en el
marco de un sistema social global estructurado sobre la base de esa
concepcién de los fines o para el funcionamiento del propio sistema.*2"

Bottke, otro representante de esta corriente, postula una concepcién
constitucional radical, indica que no basta con exigir sin mas al Derecho
Penal la proteccion de bienes juridicos, sino se debe vincular esta exigencia
a bienes juridicos constitucionales, pues recién existiria la posibilidad de
poner limites efectivos al poder del legislador penal. La teoria de Bottke no
se opone a la tesis constitucionalista tradicional ni a la de Roxin ni tampoco

“ ROXIN sefiala que si se partiera de un Estado Social y Democratico de Derecho, en el
sentido liberal de la llustracion, al Derecho Penal solamente la podria corresponder
garantizar, subsidiariamente, una coexistencia pacifica, libre y socialmente asegurada a los
ciudadanos mediante la proteccién de ciertas circunstancias y objetivos. ABANTO
VASQUEZ, Manuel, Acerca de la Teoria de Bienes Juridicos, En: Modernas Tendencias de
Dogmatica Penal y Politica Criminal, Editorial Idemsa, Edicién Agosto - 2007, Lima - Per(; p.
10.

2 ROXIN Claus. Derecho Penal - Parte General. Tomo |, trad. A la 2da Edicién Alemana por
Diego- Manuel Luzén Pefna/ Miguel Diaz Garcia Conlledo/ Javier de Vicente Remesal,
reimpresion a la 1era Ed. Civitas Madrid, Edicién 1999, pp. 55-56
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llega a consecuencias distintas, la diferencia es solo terminol6gica.*®

Hefendehl, dentro de esta corriente ha propuesto una teoria propia, busca a
partir de la Constitucién definir los bienes juridicos que el Derecho Penal
debe proteger, como también fijar los limites a la intervenciéon penal.
Considera que la materializacién del bien juridico se deriva de los principios
que recoge la Constitucion. El elemento personal procedente de la
Constitucién deberia estar presente en el contenido de tode bien juridico
tutelable penalmente, tanto individual como colectivo™.

El inconveniente de esta teoria subyace en la imposibilidad de criminalizar
comportamientos que con el desarrollo histérico y social afecten a nuevas
realidades que escapan al marco de la ley fundamental®.

b) Tesis Constitucionalistas amplias.-

Esta segunda posicién pone de relieve una vinculacién programatica entre el
bien juridico y el sistema socio—personalista, al que la constitucion desea
servir de marco. Esta teoria lleva a predicar del Derecho Penal una funcién
promocional para el cumplimiento de las metas constitucionales sefaladas,
anadiéndose ademads criterios socioldgicos y valorativos al proceso de
seleccién de bienes juridicos a proteger. La deficiencia de estas teorias
amplias es que tampoco logran concretar el contenido material del bien
juridico, pues la vigencia del Estado Social y democratico de derecho
reconocido en la Constitucion, pese a constituir una condicion necesaria
para la operancia critica del bien juridico penal, es per se insuficiente, siendo
necesario avanzar hacia una idea mas precisa que vincule las necesidades

3 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Acerca de la Teoria de los bienes juridicos. En: Modernas
Tendencias de Dogmatica Penal y Politica Criminal, Editorial Idemsa, Edicion Agosto —
2007, Lima, Pery; p. 12.

4 ABANTO, Manuel. Ob. Cit, p.12.

4 CARO, Carlos. Sobre la moderna teoria del bien juridico penal en Espafa y el rechazo del
funcionalismo sistémico de Jakobs. En: Revista de Derecho, Themis, N° 35, Segunda
Epoca, 1997, p. 159, citando a Busto Ramirez Juan.
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del garantismo penal y permita superar las meras descripciones negativas,
en términos de no inconstitucionalidad®.

En el Perl esta corriente es seguida por Hurtado Pozo*’, cuando sostiene
que ias normas constitucionales y las declaraciones de derechos humanos,
constituyen puntos de referencia esenciales para determinar que bienes
juridicos merecen proteccidon penal; otros seguidores son Urquizo
Olaechea®®, Castillo Alva®®, Abanto Vasquez®.

c) Critica a esta corriente.-

Murnioz Conde critica esta corriente en el sentido de que la Carta Magna
contiene derechos fundamentales expresos e implicitos, de lo cual se colige
que existirian bienes juridicos expresos e implicitos que necesitarian de
proteccion penal, convirtiéndose asi el Derecho Penal en un apéndice de la
Constitucion.

Asimismo se sefala que existe una falta de concrecion y se trataria de
una corriente conservadora pues al fijar una lista de bienes juridicos, se
opondria a futuros cambios sociales que pudieran hacer necesarias nuevas

intervenciones penales®’.

“ CARO, Carlos. Ob. Cit. P. 51.
" HURTADO, José. Manual de Derecho Penal, Parte General, op. Cit. p. 27.

“URQUIZO, José: El bien Juridico, en ia pag web:
http://sisbib.unmsm.edu.pe/Bibvirtual/publicaciones/Cathedra/1998_n3

“ CASTILLO, José. Principios de Derecho Penal. Parte General. Lima, 2004, p. 258.

0 ABANTO, Manuel. Derecho Penal Econémico. Consideraciones Juridicas y Econémicas,
primera edicién, Idemsa, Lima, 1997, P. 71; el mismo. El Derecho de la Libre Competencia,
p. 25, primera edicion, Edit. San Marcos, Lima, 1997.

*' ABANTO, Manuel. Acerca de la Teoria de los bienes juridicos, En: Modernas Tendencias
de Dogmatica Penal y Politica Criminal, op. cit. p. 36
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2.2.- Teorias Socioldgicas

Entre los afios sesenta y ochenta surge la teoria socioldgica — funcionalistas
del bien juridico que aprecian la necesidad de entender el bien juridico en su
dimension social, como condiciones necesarias para la conservacion del
orden social®®>,  Estas teorias dan contenido al bien juridico mediante
criterios socioldgicos, se destacan dos vertientes: una monista individualista
y otra relacionada con el perjuicio social. La Teoria del bien juridico se basa
en la premisa de que bien juridico solo puede ser lo que ya antes era bien®,
En esta corriente se encuentran Amelung, Hassemer, Callies, Mufoz Conde,
Quintero Olivares, Mir Puig, Octavio de Toledo, Gémez Benitez, entre otros.
Amelung, desde una perspectiva funcionalista sefiala que el bien juridico
esta constituido por la dafiosidad social, cuya base estaria dada por la
contraposicion con las condiciones de existencia social, con lo cual llega a
una total formalizacién social del problema, como una funcién inmanente al

sistema.

Dentro de esta corriente se encuentra Hassemer™, quien presenta una
teoria personalista del bien juridico negando la simple proteccién del sistema
social, delimitando el bien juridico en torno a los intereses humanos que
necesitan ser protegidos; explica los bienes juridicos supraindividuales o
colectivos, funcionalizandolos desde la persona®.

Estas tendencias socioldgicas que parten de alguna determinada base
tedrica, se acercan a posiciones criticas, pues tienden solo a sefalar

** CARO, Carlos. Sobre la moderna teoria del bien juridico-penal en Espafia y e rechazo del
funcionalismo sistémico de Jakobs, Op. Cit. p. 142

3 BUSTOS, Juan. Manual de Derecho Penal, Parte General, 4ta Edicion, 1994, PPU, pp.
18- 119

** HASSEMER, pertenece a la Escuela de Frankfunt, que formula un cuestionamiento critico
de la misma funcién de proteccién y de legitimacién del Derecho Penal, manteniendo una
postura cercana a la del derecho penal minimo o abolicionista. POLAINO NAVARRETE,
Miguel. Introduccién al Derecho Penal, Editorial Grijley, Edicién 2008, Lima - Peru, p.315.

% VILLAVICENCIO, Felipe. Op. Cit. p. 101
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determinadas condiciones para la existencia de un bien juridico, ya sea en
general 0 en concreto; pero al faltar una precisién concreta de su contenido y
conexién y ubicacién con el sistema social, no aparece suficientemente
delineada su funcion o significacién dogmatica®®.

2.3.- Teoria de los Bienes Juridicos Colectivos

La Teoria de ios Bienes Juridicos Colectivos, se platea el problema de como
elegir gue bienes colectivos deben ser protegidos, al respecto Mir Puig
senala que debe evaluarse dos elementos: la suficiente importancia social y
la necesidad de proteccién por el Derecho penal. La importancia social ha de
estar en consonancia con la gravedad de las consecuencias propias del
Derecho penal. Mir Puig considera que el reconocimiento constitucional de
un bien debe servir de criterio relevante para decidir si nos hallamos en
presencia de un interés fundamental para la vida social que reclame
proteccion penal, pero ello no es suficiente. Siempre se han protegido a
aquellos bienes que afectan en mayor medida y mas directamente a los
individuos. Actualmente existe la cuestién de si el conjunto social merece
tanta 0 mayor proteccidn juridica que los individuos. Se debate la tutela
penal de nuevos intereses colectivos. Para ello, se debe valorar su
importancia para el sistema social y su repercusién en los individuos. A un
Estado social democratico le importan los intereses colectivos en la medida
en que condicionen la vida de los individuos. Se busca un sistema social
que se ponga al servicio del individuo, no de que el individuo esté al servicio
del sistema. La importancia de un determinado interés colectivo exigira la
comprobacion del dafic que cause a cada individuo su vulneracion

Critica a esta Teoria.-

Si bien es cierto, con el desarrollo de la tecnologia y la sociedad actualmente
se vulneran bienes colectivos como la salud, el medio ambiente, la
tranquilidad puablica entre otros, la critica a la Teoria de los Bienes

% BUSTOS, Juan.. Op Cit. p. 119.
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Colectivos se centra en que la proteccién de bienes juridicos colectivos lleva
consigo ia problematica de transgredir garantias y principios dogmaticos
como el de legalidad, lesividad, exclusiva proteccion de los bienes juridicos,
la presuncién de inocencia, el principio de proporcionalidad, entre otros. No
habiendo los defensores de ésta Teoria planteado soluciones a tales
problemas.

3.- EL DERECHO PENAL ORIENTADO A GARANTIZAR LA VIGENCIA DE
LAS NORMAS

3.1.- Antecedentes

Uno de los principales representantes es HEGEL que parte de la
comprensién del delito como lesién del deber, este filosofo aleman parte
especialmente de la concepcion del Estado, de presupuestos filoséficos-
politicos propios del llamado comunitarismo, concepcion que por oposicién al
liberalismo politico se caracteriza por dos aspectos, el primero por situar
como valor axioldgico esencial no los intereses del ciudadano, sino los del
todo social, el Estado o la comunidad, estabieciendo como fin del Estado y el
derecho la identidad y cohesién de la comunidad; el segundo por asumir la
moral colectiva como esencia de esa identidad, produciéndose una fusion
entre Derecho y moral, tanto en la fundamentacion de las normas, como en
las formas de acatamiento de las mismas®’.

Para Hegel la relevancia del delito se ubica en la aptitud que tiene para
debilitar la valides del Derecho mismo, incluso sobre el dafio material que
produce a determinados bienes.

3.2.- La tesis de Jakobs
En la concepcion que Jakobs ha venido desarrollando en los Gltimos afos,

" ALCACER, Rafael. ;Lesién del Bien Juridico o Lesién del Deber? pp. 37-38
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inspirado, en sus aspectos teéricos-formales, especialmente en la teoria
sistemica de Luhmann, pero también en determinada asuncion
sociologizante de Hegel, la oposicibn esencial no es la de
individuo/comunidad  (Estado), de caracter axiolégico, sino la de
sistema/entorno, de carécier esencialmente epistemoldgico; dualismo que,
acentuando este caracter, es interpretado por Jakobs desde los proceso de
comunicacion social, oponiendo los términos de sentido y naturaleza,
respectivamente. Segin esta concepcién, la sociedad no es entendida como
la asociacién de un conjunto de individuos, sino que conforma un sistema
social auténomo constituido por un complejo entramado de relaciones
comunicativas, que conforman la estructura organizativa del sistema®. La
sociedad, como sistema de comunicaciones, no esta constituida entonces
por realidades pertenecientes a la naturaleza, sino por comunicaciones, por
normas. %

Jakobs, concibe a la “persona” no como un sujeto pre-social y naturalista
que conforma un sistema psiquico-fisico, sino como entidades determinadas
por normas, cuyo comportamiento contiene significado. Ser persona,
significa tener que jugar un rol, es decir, representar una competencia
socialmente comprensible. Y es en funcion del rol desempefiado en cada
ambito de donde emanan las expectativas que los terceros tienen de nuestra
conducta. Asi, son las normas juridicas las que conforman el rol social de la
persona, su competencia comunicativa dentro del sistema. “El rol cuyo
mantenimiento garantiza el derecho penal es el de ciudadano respetuoso del
Derecho, es decir, el de persona en Derecho™°

E! derecho penal protege, como condicion de existencia de la sociedad, sélo
la vigencia de la norma, es decir, la firmeza ante la defraudacién de las

%8 |dibem . p. 73
* ALCACER, Rafael.Ob cit .p. 74

% |bidem. p. 79.
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expectativas y, por lo tanto, el hecho punible es un hecho dafioso no por sus
efectos externos, sino porque pone en cuestién la validez de la norma.

En cuanto a su concepcidn del delito, Jakobs senala que éste no puede
concebirse como la produccion causal de un dafio material a un bien juridico,
sino que como accion con sentido, es decir, como accién interpretable y
comprensible socialmente, el injusto penal es esencialmente un elemento de
la sociedad como sistema de comunicacion. En ese sentido, al derecho
penal no le interesa toda alteracién perjudicial para un bien en tanto
situacion valorada positivamente. Lo que constituye una lesion del bien
juridico penal no es la causacion de una muenrte, sino la contradiccion de la
norma existente en el homicidio evitable.

El funcionalismo juridico - penal se concibe como aguella teoria segin la
cual el Derecho Penal esta orientado a garantizar la identidad normativa, la
constitucién y la sociedad y la dogmatica penal reside en desarrollar
proposiciones que se necesitan para reaccionar ante la infraccion penal
como acto con significado mediante un acto con significado.®!

Cuestiona que los bienes juridicos sean el objeto inmediato de proteccion del
Derecho Penal, no es la vida o el patrimonio mismo lo que dicho sector del
ordenamiento tutela, no es el bien mismo, sino Ié expectativa que todo titular
de derechos y bienes tiene a que no se vea perturbado en la titularidad y
disfrute de los mismos®.

El Derecho Penal garantiza la vigencia de la norma, no la protecciéon de
bienes juridicos®. Dentro de este contexto, el agente se e debe identificar

' URQUIZO, José. E! Bien Jurldico, En: Cathedra - Espiritu del Derecho, N° 2, Afio 2- Mayo
1898.

®2 OLMEDO, Miguel. Introduccién al Derecho Penal, Ara Editores, Edicién 2002, Lima -
Peru, p. 53.

% POLAINO, Miguel. Infroduccién al Derecho Penal, Editorial Grijley, Edicion 2008, Espana,
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como la persona a la que le compete 0 no compete la evitacién de la lesién
de un bien, en consecuencia, debe considerarse los roles de la personas,
adquiriendo mayor importancia cuando estan obligados por una institucién a
prestar un apoyo positivo®.

Las normas regulan las relaciones entre personas, y no sélo de un individuo
y su situacién individual, las normas son un asunto social, y su estabilizacién
es estabilizacién de la sociedad®.

3.3.- Criticas a la lesion del deber

La categoria de los delitos de infraccion de deber constituye una
construccion muy criticada, que no se ha impuesto ni en Alemania ni en
Espana. Se le critica porque transgrede los principios de legalidad y
lesividad, asi como que constituye una categoria superflua que no aporta
nada nuevo frente a la ya consagrada distincion entre delitos comunes y
especiales.

Respecto de! principio de legalidad existen dos objeciones fundamentales: a)
que los delitos quedan configurados sobre la base de deberes que adolecen
de una gran vaguedad, poniendo en peligro el principio de legalidad; y b) por
Sus consecuencias también estaria en contradiccién con este principio, que
prohibe considerar a las acciones de induccién o cooperacién como
acciones de autoria, salvo que la ley lo diga expresamente. Por otra parte,
el principio de legalidad es respetado en la medida en que la infraccion de
deber debe apoyarse en alguna forma de descripcion delictiva especifica, es
decir, que no basta cualquier infraccién ni cualquier comportamiento, sino
que es necesario que el tipo plasme cierta descripcion y que la infraccién se

.323.
& VILLAVICENCIO, Felipe. Ob. Cit. p. 104,
% JAKOBS, Giinther. ;Qué protege el Derecho Penal: Bienes Juridicos o la Vigencia de la
norma?, Ediciones Juridicas Cuyo - Mendoza, 2001; Traduccién de Manuel Cancio Melia,

pp. 55-56.
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refiera a ella.

Al principio de lesividad, se suele cuestionar también el que esta categoria
prescinde de la idea, consustancial al concepto de Derecho Penal
Democratico, de lesién o puesta en peligro de un bien juridico como limite al
ius puniendi estatal.

Alcacer Guirao asume que la idea de guebrantamiento de la vigencia de la
norma, por ser de caracter genérico y formal, no puede concretar en cada
caso el grado de lesividad, por ser un elemento simbdlico carente de
substrato factico. También sefala que el delito se limita a un desvalor de
accién, quedando como elemento secundario la lesién del bien juridico.

En el Perl, Caro Coria rechaza el funcionalismo jakobsiano a partir de los
mismos argumentos pre-juridicos e ideoldgicos de sus fuentes. Le preocupa
que Jakobs entienda que el bien juridico cumpla una funcién critica del
sistema como descripcion y cuestionamiento del derecho vigente, pero
también como guia para la construccién del modelo penal que se desea
alcanzar®®.

% CARO, Carlos, Op. Cit. p. 139.
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4.- TOMA DE POSICION

Como hemos expuesto en los capitulos anteriores, el concepto de bien
juridico ha ido evolucionando de un contenido subjetivo individual a una
nceion colectiva del bien juridico, pasando por el andlisis de considerar como
cbjeto juridico de proteccién penal a la norma social, lo cual permite concluir
desde el punto de vista de la dogmaética juridica que los concepto juridicos
no son estaticos sino que estos van cambiando o desarrolldndose conforme
avoluciona la sociedad y la tecnologia.

Tambien tenemos en cuenta que actualmente el Derecho Penal esté siendo
cuestionado por los efectos de una realidad, como es el crecimiento de la
delincuencia y el crimen organizado que hace que el sistema de justicia
penal no funcione para combatir la delincuencia, por ello se hace necesario
evaluar nuevamente el concepto de bien juridico que se encuentra ligado a
los fines del Derecho Penal.

Pensamos que todo hacho ilfcito vulnera un bien juridico material y una
norma social. Por ejemplo, en la accién de matar (homicidio) se vuinera el
bier: juridico protegido vida y la norma social relacionada al derecho que
toda persona tiene a la vida; en la accion de robar (robo) se lesiona el bien
furidico propiedad y la norma social que toda persona tiene derecho a que se
respete su propiedad, siendo el caso que en este tipo de acciones es facil
identificar e! bien y la norma lesionada.

Pero, existe otro grupo de hechos ilicitos en los cuales es dificil determinar
que s esta lesionando, asi tenemos la accién de conducir en estado de
ebriedad, cuyo bien juridico lesionado es la seguridad pablica, que es un
bien colectivo gue no se encuentra identificado con un individuo en particular
sinc con toda la sociedad y se trata de un concepto abstracto; pero si

analizamos mas la accién ilicita, concluiremos que también se vulnera una
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norma social reiacionada con el deber de respetar las reglas de transito,
accion que todos los demés ciudadanos esperan que se cumpla, para que la
sociedad funcione de forma organizada y en armonia.

Desde este punto de vista, proponemos como contenido del bien juridico una
posicidn mixta, esto es: a) que el bien juridico deberd comprender, como
tradicionalmente se viene definiendo, un contenido material, y b) debera
incluir dentro del bien juridico la lesién de la vigencia de la norma.

A continuacién exponemos lo importante de cada uno de estos conceptos
para luego concluir en lo favorable de ia posicién mixta.

a) Un bien juridico material.- La nocién material del bien juridico obliga al
legislador a concretar los intereses susceptibles de lesién en el campo de las
relaciones sociales, tiene que identificar cudles son las necesidades
esenciales para los participantes en el trafico social que deben ser
protegidas de aquellas conductas lesivas y por ende merecedoras de
sancién penal®’.

En toda accidn ilicita existir4 un bien juridico material que en algunos casos
podra ser tangible (la vida, la propiedad, la libertad etc.) y en otros no, como
son el honor, el orden plblico, la tranquilidad publica, la seguridad publica, el
medio ambiente, etc. No obstante ello, ambos se concretan a través de las
relaciones sociales.

Coincidimos con Alcacer Guirao, de que es necesario mantener el concepto
material del delito como lesién de bienes juridicos, pues solo a partir de este
concepto se puede marcar limites en la labor del legisiador, proporcionando
de esta manera margenes de racionalidad, seguridad juridica y justicia en la
aplicacién de normas penales y en ia construccion del sistema.

¥ ALCACER, Rafael, Ob. Cit. p. 101.
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Compartimos por ello, lo sostenido por Alcacer Guirac respecto a las
ventajas dogméticas de la nocién del delito como lesion de bienes juridicos,
que puede cifrarse en varios aspectos: a) del fin de proteccion de bienes
juridicos se deriva el criterio de peligro para el bien juridico como criterio
central de la valoracion del hecho punible, permite remitir ia valoracién a un
componente factico, posibilitando la determinacién de la lesividad de la
accién en el caso concreto, y una contrastaciéon de los diferentes grados
posibles de afeccion al bien juridico; b) el criterio de peligro y su caracter
graduable en virtud de las distintas formas de enjuiciamiento, permite
establecer una clara diferenciacién dogmatica en las estructuras de
desvaloracidn juridico - penal, diferenciando entre el desvalor de accién y el
desvalor de resultado, que plasma la efectiva lesién del bien juridico; ¢) la
posibilidad de desnormativizar el referente de lo lesivo en un resultado
factico, que permitird una objetivacion social de la genérica lesion al
ordenamiento, con la consiguiente concrecion del objeto de ataque en tanto
interpretacién de la exigencia de lesividad del respectivo tipo penal; en
segundo lugar, un referente de imputacién objetiva y subjetiva de los efectos
causales con la accion realizada; y tercero una mayor seguridad juridica en
la labor probatoria por parte de los tribunales; d) ademas permite una facil
jerarquizacién valorativa de los intereses de proteccion, lo que resultara
esencial para dirimir los conflictos de intereses en que se basa el juicio
concreto de antijuricidad en relacidn con las causas de justificacion; y e) por
uitimo, el criterio de peligro permitir4 también una mayor exigencia en cuanto
al establecimiento del grado minimo de lesividad para poder considerarse a
la conducta merecedora de pena®.

b) Como bien juridico la lesion de la vigencia de la norma.- en toda

accion ilicita siempre existira una norma social que sera transgredida.

® ALCACER, Rafael. Ob Cit. pp. 169 - 173.
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De acuerdo con la concepcidn de Jakobs, que promulga como funcién del
Derecho Penal la proteccion de la vigencia de la norma, se toma como punto
de partida de que todo individuo es un ser social por naturaleza y vive en
sociedad, tiene una especifica obligacién de hacer: brindar una minima
seguridad de respeto a la norma juridica y a los derechos de los demas; las
relaciones sociales que se dan dentro de ella, deben ser protegidas para que
esta sociedad organizada encuentre su estabilidad y alcance sus fines. Por
eso, Jakobs en su doctrina sefala que proteger la vigencia de la norma
permite la configuracion de la sociedad, el funcionamiento de la vida social
de conformidad con las leyes establecidas. Y solo se garantizaran juridico-
penalmente aquellas normas que no es posible renunciar para el
mantenimiento de la configuracién social basica.

El injusto penal debe buscar proteger las normas de flanqueo, las
condiciones de vigencia de la norma principal, esto es, restablecer la
confianza minima de Ia colectividad en la norma, io que Manuel Cancio llama
seguridad cognitiva de vigencia de la norma®.

Consideramos que ambas posiciones deben servir de sustento al concepto
de bien juridico por lo siguiente:

El concepto material del bien juridico contiene el objeto concreto susceptible
de ser lesionado, constituye la concrecidon en el mundo real, pudiendo
afectarse no so6lo a un individuo sino a todos los ciudadanos que integran la
sociedad, obligando con ello que el Derecho Penal proteja estos bienes para
que las relaciones sociales en esa sociedad sean armoniosas.

El hecho que ia norma social forme parte del contenido del bien juridico no
se opone al contenido material del bien juridico, porque las hormas sociales
contienen a su vez relaciones sociales que tienen en su interior bienes

% CANCIO, Manuel y SILVA, Jeslis, Delitos de Organizacion, Editorial |BdeF, Montevideo,

Buenos Aires, 2008, p. 48.
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juridicos materiales en proteccién, con el fin de que exista una sociedad
organizada, por eso el Derecho Penal debe garantizar las vigencias esas
normas sociales.

Al incluir a las normas sociales en el contenido del bien juridico se protege
también la expectativa social que fluye de las comunicaciones sociales, de
que todo individuo debe respetar las normas sociales.

Mantener el concepto material del bien juridico permitir4 que en unos delitos
sea mas facil identificar ia accion ilicita, mientras que en otros se tendré que
acudir al contexto social, a las relaciones sociales para determinar su
contenido.

En cuanto al contenido eminentemente normativo del objeto juridico de
proteccién, no existiria la diferencia entre el desvalor de accion y el desvalor
de resultado, porque basta que la conducta del sujeto vulnere la vigencia de
la norma para que sea pasible de sancién penal. '

No se infringe el Principio de Lesividad, pues al formar parte del concepto de
bien juridico, la norma y el bien material, siempre se podr4 identificar que es
lo que se esta dafiando con la conducta humana ilicita.

El derecho penal siempre cumplira su funcién de garantizar la existencia de
los intereses esenciales de los ciudadanos que permiten desarroliar su
libertad en sociedad.

Por ello pensamos, que el concepto de bien juridico no sélo debe contener
un aspecto material sino que ademas debe hacer referencia a la proteccién
de la vigencia de la norma, tal como ya lo viene sosteniendo Mazuelos
Coello, quien evidencia que estos conceptos no se excluyen entre si, pues si
el contenido material se mueve en el piano natural, la norma lo hace en el

ambito juridico, se trata de posiciones paralelas que no se superponen en
72



ningin momento™, pero que si van paralelas permitiran concretar los fines
del Derecho Penal.

Siguiendo la concepcién de Mazuelos Coello, el concepto de bien juridico
puede contener un elemento social, toda vez que su fin es proteger ias
relaciones interindividuales y sociales, que el bien juridico tenga una
referencia directa a la sociedad, entendida como un ente organizado de
personas en virtud del reconocimiento de su libertad, con deberes y cuotas
de responsabilidad entre si, adquirird un contenido trascendente para el
Derecho Penal desde dos vertientes: expresa la estructura normativa de la
sociedad y dota de contenido social a la imputacion objetiva de los tipos
penales’”.

Liegar a esta posicion es con el fin de que el Estado pueda realizar su
funcién de contrarrestar el incremento de la violencia y el delito, de prevenir
el delito, desarrollando una politica criminal adecuada y elaborando una
dogmatica juridica mas acorde con la realidad social.

5.- EL OBJETO JURIDICO DE PROTECCION EN EL DELITO DE
ASOCIACION ILICITA PARA DELINQUIR

Brevemente diremos que desde sus origenes el delito de asociacién ilicita
sirvi6 como un arma de lucha en contra de las conductas disidentes, pero,
sobre todo, en contra de las denominadas bandas de malhechores, las que
por su especial organizacién y estabilidad, portaban un grado importante de
peligrosidad. No obstante ello, la subsistencia de este delito ha recibido
diversas criticas, ya que por su amplitud y generalidad podria permitir la
puniciéon de ciertas conductas constitutivas de meros actos preparatorios.

"® MAZUELOS, Julio. Revisién Critica de la Teoria del Bien Juridico. E| bien juridico como
segmento del acoplamiento estructurat entre la politica criminal y el derecho penal funcional.
En: Derecho penal y sociedad. Tomo |. Estudio sobre las obras de Ginther Jakobs y Claus
Roxin, y sobre las estructuras modernas de la imputacién, Editorial Universidad de
Externado de Colombia, Edicién Qctubre 2007, p. 814.
"' MAZUELOS, Julio . Ob. Cit . p, 815.
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Algunos de los temas relevantes que se han discutido guardan relacién con
la determinacién de su ratio legis, la naturaleza del bien juridico protegido, la
imprecision dogmatica en la configuracién del injusto especifico, la
delimitacién con la figura de conspiracién, etc. Asimismo, se cuestiona la
necesidad politico criminal de su existencia, considerando que la comisién
de este delito también ha sido prevista por la legislacién en materias como
terrorismo, lavado de dinero y trafico de drogas.

Como senala Cancio Melia, los delitos de pertenencia a una organizacién
criminal (que nosotros denominamos asociacion ilicita para delinquir) ocupan
en todo Occidente una posicion de vanguardia en la actual evolucién de los
sistemas juridico-penales: el crimen organizado se ubica en uno de los
lugares mas destacados en la agenda politico-criminal. A pesar de ello, ni la
teoria del Derecho penal, ni la formulacién legal de los tipos delictivos, ni su
aplicacion en la practica permiten una adecuada delimitacion de estas
infracciones. Por ello, es necesario indagar en cudl es el injusto reprimido
por el delito de pertenencia a organizacion criminal. En la doctrina cientifica
se han presentado en la discusion continentali basicamente dos
aproximaciones: quienes ven en el delito un expediente de adelantamiento
de la barrera de punicién y de las facultades de intervencién del aparato de
persecucion penal (teoria de la anticipacion) y quienes quieren descubrir en
él una lesion a un bien colectivo (seguridad publica, paz publica).

En el presente capitulo, realizaremos una sintesis de como el derecho
comparado ha tratado de explicar cual es el bien protegido en el delitc de
asociacién ilicita para definquir.

Reano Peschiera, citando a Bernal Pinzén sefala que puede distinguirse
hasta cuatro posiciones; sin embargo, nosotros siguiendo el enfoque que
realiza Cancio Melia mencionaremos los siguientes:
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5.1.- El abuso del derecho de asociacién

a.- Argumentacion.-

Un planteamiento minoritario en el Derecho Comparado sefala que el objeto
de proteccion del delito de asociacién ilicita para delinquir es cautelar el
recto ejercicio del derecho de asociacion. Dentro de este contexto no es
posible abusar de la facultad de asociacion. Esta Tesis nace con el apogeo
de las ideas liberales que se extienden durante el Sigio XIX y en su acepcion
moderna estarian en condiciones de presentar el delito de asociacién como
una infraccion contra la Constitucion o los derechos fundamentales’.

b.-  Critica.-

La critica principal a esta postura esta sustentada por Garcia- Pablos, en
cuanto este tratadista puntualiza que el sefialamiento de una extralimitacién
en el ejercicio de un derecho constitucional de asociacion no comporta
determinacién de bien juridico alguno, sino que rebasa los limites de ese
derecho, pues actua fuera de todo derecho, contra el derecho.”™

Castillo Alva considera que no es el derecho de asociacion el protegido en el
delito de asociacién ilicita para delinquir, no sole por confundir el derecho
subjetivo con el bien juridico, sino porque no se repara que en este caso el
derecho de asociacién se utiliza en forma ilegitima, para crear una
organizacion con fines criminales.”

Manuel Cancio senala que esta afirmacién es correcta, pero no es una
definicion dei contenido del injusto de la infraccién, sino solo una referencia
formal al modo de comisién previsto en el tipo.”

™2 CASTILLO, José. Asociacién para delinquir, Editorial Juridica Grijley, Edicién 2005, Lima,
Perd, p. 41
"> GARCIA-PABLO DE MOLINA. Asociacién ilicitas en el Cédigo Penal, Editorial Bosch,
Barcelona, 1977, p. 127
™ CASTILLO, José. Ob. Cit. p.42.
’® CANCIO, Manuel y SILVA, Jests, Ob. Git .p. 36.
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5.2.- La Teoria de la anticipacién 6 Tutela de otros bienes
juridicos de la parte especial y la proteccién de bienes juridicos

individuales.

a.- Argumentacion.-

Segln esta posicién se tutelaria los bienes juridicos amparados por otros
delitos de la parte especial, se trataria de un delito que busca prevenir e
impedir comportamientos criminégenos, su objeto de proteccion seria el
mismo bien tutelado por el delito al que la asociacion tiende o se dirige. En
esta posicién se encontrarian: Isabel Sanchez Garcia de Paz, Laura Zufiga
Rodriguez’.

La “teoria del adelantamiento”, presente en la doctrina alemana, cuyo
principal exponente es Rudolphi, “la asociacion ilicita no protege un bien
juridico auténomo, sino que el bien juridico tutelado son los respectivos
objetos de proteccién de la parte especial. De otro modo, careceria de
sentido reprimir a las organizaciones secretas cuando atn no han cometido
ningun delito™”’. De esta manera, para esta teoria la funcién del tipo penal de
asociacién ilicita seria prevenir el peligro que deriva de estas asociaciones
para los bienes juridicos. Esta especial peligrosidad es la que justifica
‘excepcionalmente" que la organizacion sea combatida en el estadio de la
preparacion.
b.- Critica.-

El delito de asociacion ilicita para delinquir no tendria un bien juridico
especifico y propio, el objeto de tutelar seria tomado del delito o delitos que
la organizacion busca cometer. En este sentido, la pena del delito de
asociacion para delinquir debe ser siempre menor que la del delito fin, dado

6 CASTILLO, José. Ob Cit. p.43.

" RUDOLPHI, Hans-Joachim. Citado por ZIFFER, Patricia, en: El delito de Asociacién
llicita, Editorial AD-HOC. Primera Edicion, Agosto 2005, p. 38.
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que la lesién es mas grave que Ia provocacion de una situacién de peligro™.

Reafno Peschiera rechaza esta posicion sosteniendo que implica desconocer
que el tipo de asociacién para delinquir es una de peligro abstracto, cuya
configuracion no requiere la materializacién, ni siquiera el inicio de la
ejecucion de los delitos proyectados, basta la pertenencia de los sujetos
activos a la agrupacion delictiva.”™

Castilio Alva sefiala que se censura el hecho de que este planteamiento
termina exigiendo una superposicién de tutelas ya que el bien juridico cuya
proteccion se pretende reforzar se encuentra tutelado por la respectiva figura
delictiva. Si se adopta esta tesis todos los bienes juridicos recibirian una
doble proteccion®,

Cancio Melia opina que de acuerdo con este planteamiento, no es posible
identificar el objeto de proteccion especifico para los delitos de organizacion,
de modo que habria que sostener que el bien juridico protegido por estas
infracciones seria idéntico al conjunto de los bienes juridicos tutelados en la
parte especial. Continua diciendo que se reduce sin necesidad ia perspectiva
de analizas exclusivamente al aspecto del adelantamiento de la
criminalizacion, sin alcanzar identificar el bien juridico especifico tutelado por
los delitos de organizacién. Agrega que, en la evaluacion predomina aquello
que puede ocurrir frente a aquello que ya ha sucedido, esto puede conducir
a que se subraye en exceso la fuente de peligro, cayendo en una expansion
incontrolable de lo aprehendido por la tipificacién.?'

’® CASTILLO, José. Op. Cit. p. 44.

® REANO, José. Autoria y Participacion en delitos especiales de funcionarios publicos
cometidos en el marco de organizaciones criminales: un anélisis dogmatico a partir del delito
de asociacién ilicita; En: Los Delitos de Tréafico de Influencias, Enriquecimiento llicito y
Asociacién para delinquir, Editores Juristas, Edicién 2002, Lima, p. 284.

® CASTILLO, Jose, Op. Cit. p. 45.

*' CANCIO, Manuel y SILVA, Jests. Ob. Cit. pp. 38-41.
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5.3.- La Teoria del Bien Juridico Colectivo
Esta teoria es la predominante en la doctrina considera que el delito de
asociacion ilicita o delito de organizacion es un ataque directo contra un bien
juridico autébnomo de la paz interior, que comprenderia la seguridad pablica
interior o la seguridad publica y el orden pablico. Otros aluden a! poder
coactivo del Estado. Explicaremos brevemente cada uno de elios.

5.3.1.-El Orden Publico
a) Argumentacion.-
Otros optan por sefalar que el bien protegido en el delito de asociacién ilicita
para delinquir es el orden publico, pero el orden publico subjetivo, esto alude
al sentimiento de tranquilidad pUblica, como base de la vida civil®2.

Soler define el orden publico como “la tranquilidad y confianza social en el

seguro desenvolvimiento pacifico de la via civil”™®®

, mientras que otro sector
de la doctrina toma la definicién de orden publico de Molinario: “El orden
publico es el estado de paz y tranquilidad que resulta del hecho de que los
individuos y las personas colectivas ajusten su actividad a las normas que
rigen la convivencia social’, de lo cual se advierte que ambos titulos son

utilizados como conceptos con contenidos equivalentes.

A criterio de Patricia S. Ziffer®, la idea de tranquilidad publica refleja méas
acabadamente el aspecto de alarma colectiva que se considera fundamento
de la punibilidad de la asociacion ilicita. Esta referencia a la alarma social
también se encuentra en Gémez, quien refiere que “los delitos contra el
orden publico son delitos que no recaen sobre ningtn bien juridico

8 CASTILLO, Jose. Op. Cit. Pp. 4- 6.
8 SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino, Tea, Buenos Aires, 1978, p. 589. '

8 ZIFFER, Patricia.Ob. Cit. p.36.
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determinado, sinc que se los reprime, no porque lesionen ese irreal orden
pdblico al que se hace referencia, sino que, al producir su efecto, que es la
alarma colectiva, atacan el derecho a la tranquilidad que todos los
ciudadanos tienen®,

b)  Critica.-
Senalan que la nocién de orden pliblico es ambiguo, no pudiendo precisarse
su contenido ni sus limites lo cual resulta impracticable en el drea penal.®®

Por otro lado, la tesis subjetiva del orden publico que prevalece en la
doctrina penal latinoamericana es un planteamiento de corte psicolégico -
sentimental de dudoso valor normativo®”.

Reano Peschiera sefiala que el orden publico como bien juridico es etéreo,
si se tiene en cuenta que dicho interés es afectado por la comisién de
cuaiquier delito; sumado a ello, que los elementos que integran el concepto
de orden publico puede parecer comun al objeto juridico de todos los delitos.
El concepto es genérico y difuso no logrando concretar un concepto material
de bien juridico penal.®®

5.3.2.- La Tranquilidad Puablica
a.-  Argumentacioén.-
Castillo Alva siguiendo a Carlos Fontan Balestra, sefiala que por tranquilidad
publica se debe entender como Ia confianza general en el mantenimiento de
la paz social o siguiendo a Francesco Antolisei como ia arménica y pacifica

8 GOMEZ, Eusebio. Tratado de derecho penal. Tomo V, Ediar, Buenos Aires, 1939, p.195.
® CARNEVALI, Rall; FUENTES, Hernan. “Informe juridico sobre la eventual aplicacion del
delito de asociacién ilicita establecido en el art. 16 de la Ley N° 20.000". Polft. crim., N° 6,
2008, D1, pp. 1-10. http://www.politicacriminal.ci/n_06/d_1_6.pdf

#7 CASTILLO, José. Ob Cit. p. 53.

% REANO, José. Autoria y Participacién en delitos especiales de funcionarios pablicos
cometidos en el marco de organizaciones criminales; un analisis dogmatico a partir del delito

de asociacion ilicita, op. cit. pp. 284-285.
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coexistencia del ciudadano bajo la soberania del estado y del derecho,
formulacion que quitaria la ambigtedad que se atribuye a la nocidn de orden
juridico®,

Reafto Peschiera, consicgera que referir que la tranquilidad publica es el
objeto de tutela juridica en el delito de asociacién ilicita para delinquir resulta
mas adecuada, entendiéndose como un estado real de animo que consiste
en ia ausencia de toda conmocion violenta que pueda agitarlo,
especialmente por dolor, temor o por ira.® Agrega que la expresién
tranquilidad puablica tiene la virtud de eludir la ambigliedad que por sus
distintas acepciones y dispar contenido tiene el término orden puiblico.®’

b.- Criticas.-

Castillo Alva critica esta tesis porque considera que la tranquilidad publica
forma parte del contenido subjetivo de orden publico, y continua con la
ambigledad.

5.3.3.- La Autotutela del poder del Estado

a.- Argumentacién.-

El bien juridico protegido es el orden establecido por el Estado y el derecho
que tendria la calidad de un bien juridico institucional; su primacia como
institucion politica y juridica se ve comprometida, desestabilizada por la
existencia de ofra institucion que niega los valores que aquel representa,
como es la asociacion ilicita.%

b.- Critica.-

% CASTILLO, José. Op. Cit. p. 48.

% REANOQ, Leandro, citando a Carrara Francesco. Programa de Derecho Criminal, Parte
Especial, Vol. VI. Bogota, Temis 1973, pp. 3014 y 3015.

% REANOQ, José. Ob Cit. p. 287.

% CASTILLO, Jose. Ob. Cit. p. 55.
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La constitucion de una organizacién criminal no pone en peligro el imperio
estatal ni la majestad del derecho, pues se trata de grupos reducidos y de
alcance limitado.

También se critica a esta teoria por considerar que el concepto de autotutela
del Estado sufre de ia misma vaguedad e imprecision que la del orden
publico. Ademas, tiende a confundir o identificar e! bien juridico penalmente
protegido con el sujeto pasivo del delito.®®

Castillo Alva es una de los defensores de esta tesis, sefiala que el bien
juridico protegido en este tipo de delito es colectivo que busca defender el
orden juridico y el poder de un Estado de Derecho que ve amenazada por
las asociaciones criminales.®

5.4.- Toma de Posicion

Siendo consecuentes con los fundamentos expuestos en el numeral 4 en la
cual asumimos una posicién mixta para definir el contenido del bien juridico
tutelado, apiicando el mismo razonamiento al presente caso, determinamos
el contenido del bien juridico del delito de asociacion ilicita para delinquir, de
la siguiente forma:

a) En el ambito material del bien juridico.- consideramos que el bien
protegido seria la tranquilidad publica, bien juridico de caracter colectivo.

Entendiéndose por tranquilidad publica el mantener una situacién pacifica de
coexistencia de los ciudadanos bajo la soberania del Estado y del derecho;
mantener la ausencia de toda conmocion violenta que afecte las relaciones
sociales y por ende vivir en armonia.

% CARNEVALI, Raal; FUENTES, Heman. “Informe juridico sobre la eventual aplicacion del
delito de asociacidn ilicita establecido en el art. 16 de la Ley N° 20.000". Polit. crim., N° 6.

% CASTILLO, Jose. Ob Cit. p. 57.
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Coincidimos con Reario Peschiera, cuando sefiala que este delito sanciona
el peligro que significa para la tranquilidad publica la existencia de una
agrupacién criminal, entendida como un aparato con cierta organizacion y
division funcional de roles, en cuya estructura sus integrantes tienen una
participacién decisiva o simplemente ejecutiva. La existencia y constante
crecimiento de estas organizaciones ilicitas constituyen un incremento
significativo de los peligros contra los bienes juridicos protegidos en un
Estado de Derecho, existe una expectativa de dafiosidad social que resulta
justificado proteger.

En consecuencia, al ser perturbado este bien juridico colectivo por las
asociaciones ilicitas, éstas deben ser sancionadas penalmente.

b) En cuanto a lesién de la vigencia de la norma.- Consideramos que el
delito de asociacién ilicita para delinquir vulnera la confianza de reunirse que
tienen todas las personas para realizar actividades licitas, expectativa social
que tienen todos los ciudadanos que integran la sociedad organizada y por
lo tanto, el Estado debe protegerla.

Pero ahora debemos analizar que tipos de asociaciones ilicitas deben ser
sancionadas bajo este tipo penal, siguiendo el concepto de Cancio Melia®,
estas asociaciones ilicitas deben reunir ciertas caracteristicas, para ser
consideradas como tal, pues no toda organizacién cuyo objeto sea la
comision de delitos puede ser considerada asociacion ilicita, estas son: a) su
dimension colectiva en el sistema: estas organizaciones se perciben en lo
que se refiere al incremento de peligrosidad que suponen frente a autores
individuales, existe una multiplicacién de los distintos factores de riesgo de
los bienes individuales afectados por las infracciones cometidas a través de
estas asociaciones. Dentro de este concepto también se analiza como se

® CANCIO, Manuet y SILVA, Jesus. Ob. Cit. pp. 74-75, 83.
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atribuye de responsabilidad individual a los sujetos que intervienen en la
asociacion ilicita, concluyendo que esta se determina en relacién con la
simple manifestacién de voluntad de pertenecer al grupo sin tener en cuenta
la concreta realizacion de la actividad delictiva; y b) la especial amenaza
que su existencia supene respecto de determinados valores juridicos-
politicos®, esta asociacién afecta la paz o la seguridad de la sociedad,
cuestionando asi el poder coactivo del Estado. Se trataria de organizaciones
que se arrogan el ejercicio de derechos pertenecientes al ambito de la
soberania del Estado, para ello es necesario que la organizacién tenga un
determinado grado de estructura interna.

Resumiendo el contenido del bien juridico en el delito de asociacién ilicita
para delinquir est4 conformada por el bien juridico colectivo, tranquilidad
publica cuyo quebrantamiento afecta las relaciones sociales; y a la misma
vez, esta conducta ilicita afecta la expectativa social que tiene todo
ciudadano de que las personas se asocian para realizar actividades licitas,
afectandose también con ello, las relaciones sociales, en consecuencia, es
el Derecho Penal el que debe garantizar la vigencia de la norma social y el
bien juridico protegido, con el fin de mantener una sociedad organizada y
que viva en paz social.

6.- LA PROTECCION JURIDICO PENAL DEL ARTICULO 317 DEL
CODIGO PENAL

En el Pert el tipo penal de asociacién iiicita para delinquir surge motivado
por las investigaciones seguidas contra la organizacién criminal de Viadimiro
Montesinos Torres y desde su incorporacién en el Cdbdigo Penal de 1991 ha
alcanzado un escaso desarrolio jurisprudencial.

Desde el campo de la politica criminal la tipificacion del delito de asociacién

% CANCIO, Manuel y SILVA, Jesus. Ob. Cit. p. 61.
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ilicita resulta positiva, sin embargo, para la dogmaética juridica, presenta
deficiencias. En ese sentido tenemos que el tipo penal recogido en el articulo
que es materia de comentario no se ha definido que es !a criminalidad
organizada, para efectos de poder delimitar el ambito de aplicacién del
precepto legal y siguiendc la corriente del contenido material del bien juridico
protegido se ha considerado como bien juridico la paz publica.

Reafio Peschiera® sefiala que el tipo penal de asociacion ilicita se erige
como solucién importante para sancionar adecuadamente formas de
criminalidad organizada, ya que la sola pertenencia o la direccién de una
asociacion ilicita es suficiente para castigar en los casos, en los que no se
puede imputar, conforme a las reglas generales de imputacién, el ilicito en
comentario a titulo de autoria o participacién y segin la valoracion de las
prueba.

Tratando de definir que se debe entender por el delito de asociacion y
criminalidad organizada, se ha llegado a establecer a través de las
modificaciones del articulo 317 del Cédigo Penal y de la limitaga
jurisprudencia existente, que el delito de “asociacién ilicita” se consuma
cuando dos 0 mas personas, de manera organizada y permanente, se
agrupan en base a una estructura jerarquica y una division funcional de roles
con la finalidad de perpetrar delitos, adquiriendo relevancia juridico penal el
solo hecho de formar parte de la organizacién, sin llegar a materializar los
planes delictivos, por lo que este ilicito presenta una estructura tipica
auténoma e independiente de! delito o de los delitos que a través de ella se
cometan. Con ello, la sancién al autor de este delito se funda por su
incorporacién a una asociacién u organizacién criminal.

Segun Reafio Peschiera, nuestro legislador ha criminalizado la pertenencia a
una asociacion criminal a partir del tipo de peligro abstracto, en el que el

¥ REANO, José. Ob Cit. pp. 279-280.
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comportamiento de! agente, conlleva tipicamente a la produccién de un
peligro concreto. El merecimiento de la pena viene dado por la peligrosidad
general a la tranquilidad y paz publica.

Concluyendo opinamos que ei articulo 317 del Cédigo Penal no contiene una
estructuracion debidamente fundamentada de porque tipifica el delito de
asociacion ilicita para delinquir, pues segn est4 redactado, cualquier tipo de
asociacion ilicita para delinquir estaria sujeta a una sancién penal, sin tomar
en cuenta si su existencia produce o no una conmocién social. Esto
permitiria confundir el concepto de asociacién ilicita con las bandas vy el
grupo de personas que se reunen para cometer un acto ilicito en concreto
sin animo de tener permanencia.

Estando a lo expuesto en el presente capitulo consideramos que se debe
reestructurar el tipo penal de la asociacion ilicita para delinquir, incluyendo
como bienes juridicamente protegidos la tranquilidad publica y la expectativa
social que tienen todos los individuos de que las personas se retinen para
realizar actividades licitas; debiendo sélo sancionarse a las asociaciones
ilicitas que concretamente ocasionen una conmocién social que llegue a
cuestionar la autoridad del Estado como monopolio de la violencia.
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CAPITULO Il
ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE ASOCIACION ILICITA PARA
DELINQUIR

1- ASPECTOS DOGMATICOS

El delito de Asociacion llicita para Delinquir, correspondiente a la familia de
la Criminalidad Organizada, se encuentra tipificado en el articulo 317 del
Cddigo Penal, delito respecto del cual es necesario establecer con suma
claridad que se entiende por asociacién a efectos penales, ya que el acto en
si de asociarse es un derecho constitucional que, en principio, se veria
afectado con la prohibicién contenida en dicho dispositivo. De otro lado,
debido al adelantamiento en la punicién que presenta el delito objeto de
andlisis se observaria la presencia de rasgos de un Derecho Penal del
Enemigo, pues no sélo se castiga penalmente por hechos delictivos que
pueden llevarse a cabo de una manera organizada, sinc se les castiga
desde el momento de su gestacién. Aqui es notoric que hay un
adelantamiento en la punicién, al imponer una sancién cuando en el
presente delito no se llega a producir efectivamente una afectacién al bien
juridico, en términos objetivos.

1.1 ¢Qué se entiende por formar parte de la asociacién?

El formar parte de la asociacion significa el querer participar del grupo
criminal, mediante el acuerdo o pacto ya sea explicito o implicito, el tener el
pleno conocimiento de la finalidad criminal de dicha asociacién, de los actos
delictivos que se pretenden perpetrar, y en cuyo plan se esta dispuesto a
participar. Este formar parte, cuyo vinculo tiene que ser duradero, pues no
tendria que ser necesario con tal que exista este vinculo, que los sujetos
activos se reinan en acto de pura formalidad, o que se conozcan unos a
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otros.

Asimismo, la organizacién tiene el vinculo de la permanencia y la estabilidad.
En suma, se trata de integrar una organizacion, también llamada asociacion,
con un organigrama funcional de sus miembros, y que tienden a un fin
comun bajo el manto de una agrupacion, que especificamente se refiere a la
realizacion de una pluralidad de delitos, pero sin la necesidad de que se
materialicen sus planes delictivos, pues el delito de asociacion para delinquir
se consuma con el formar parte de la organizacién criminal.

Nuestra legislacion penal en el articulo 317 sanciona expresamente con el
solo hecho de formar parte de la organizacién, es decir la conducta consiste
en formar parte de una agrupaciéon de dos o mas personas destinadas a
cometer delitos, requiriéndose la existencia de la agrupacién para que se
configure el presente delito.

Otro punto a tratar y que es discutible tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia, constituye la discusién acerca de la existencia de esta
organizacion, en cuanto a “si la integracion del agente, es decir el formar
parte, implica la preexistencia de la organizacién, o no hay problema alguno
con su constitucion a la par con la adhesion del integrante”

Al respecto en la doctrina hay dos tesis: la material y la valorativa; siendo
que la primera de ellas orienta su fundamente en que no se puede formar
parte de algo que aun no existe.

Respecto a la segunda de ellas se argumenta que por tratarse el presente
delito de un delitc de peligro abstracto no es necesario verificar la existencia
material de la organizacion, ni su estructura organica, ni su permanencia,
bastando solo el acuerdo o pacto para delinquir, y que el solo formar parte
generara la asociacién ilicita.
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Finalmente es la jurisprudencia la que ha optado por avalar la primera de las
tesis, asi tenemos que:

Se, senala la existencia de la organizacion como requisito material para que
se pueda configurar el delito, precisandose incluso, que debe formarse a
través del acuerdo o pacto.

Ejemplo:

Si mediante un operativo policial, se interviene un vehiculo con 5 personas
dentro, que efectivamente vienen de cometer un robo al Banco de Crédito, y
que efectivamente desde un inicio y en el transcurso del proceso aceptan ser
autores de dicho robo, e inclusive son reconocidos como autores del mismo
tanto por parte de personal de seguridad del Banco, asi como demés
trabajadores de dicha entidad; Sin embargo, independientemente de lo antes
descrito no se ha acreditado durante el desarrollo de todo el proceso de
investigacion, que dichos procesados pertenezcan a una organizacion, con
una estructura jerarquica, es decir con una divisién de funciones, en
consecuencia a falta de ello no se liegara a la conclusién que pertenecen a
una asociacion ilicita para delinquir.

Ejemplo:

En un proceso penal, tres sujetos son procesados por asociacion ilicita para
delinquir, al haberse encontrado pruebas de su pertenencia a una
organizacion destinada a cometer ilicitos, vale decir se encontré todo el plan
criminal, aunado a ello se ha recabado informacion acerca de la estructura
jerarquica de la misma, sin embargo la defensa de los procesados, alega
que sus patrocinados son inocentes, toda vez que los hechos ilicitos

programados en el pian criminal no se han llegado a ejecutar. Posicion que
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es totalmente errada, toda vez que el presente delito se consuma con “el

solo hecho de formar parte” no importando que se lleguen a consumar el

plan criminal programado.

1. 2. La idea de dos 0 mas personas.

El presente delito es conocido como plurisubjetivo, es decir, requiere de un
minimo de personas participantes; algunos autores consideran que para
configurarse este delito tienen que participar sélo dos personas; sin
embargo, otros autores son del parecer que esta organizacién tiene que
contar como minimo con tres personas, toda vez que la ley expresamente
refiere “formar parte de una organizacién de dos 0 mas personas”.

Al respecto, Reafio Peschiera sostiene que “de la simple redaccion del tipo
penal, se puede entender que el numero de personas (socios) requeridos

para la existencia de la asociacién es por lo menos de dos sujetos™®.

Castillo Alva considera que “La interpretacién que se realiza del tipo en
cuestion es que la agrupacion delictiva debe contar por lo menos con dos o
mas personas a la que debe agregarse como socio una tercera persona al
que hace referencia nuestra legislacién cuando alude al que forma parte de
una agrupacion de dos o mas personas.* Esta postura se aleja del texto
expreso del articulo 317 del Cédigo Penal, en cuanto se considera como
integrantes de la asociacién a dos personas como minimo, no necesitandose
gue se integre un tercero.

En efecto, en nuestra opinidén, no hay problema aiguno si la asociacién esta

% Reafio, Leandro, en Delitos de Trafico de Influencias, enriguecimiento ilicito y asociacion
para delinquir, Jurista Editores Lima 2002, p. 294.

% Castillo, José. Ob Cit. p. 80.
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integrada sélo por dos personas

Ejemplo:

No hay diferencia alguna al calificar el delito de asociacién ilicita para
delinquir, si se descubren organizaciones de 5 personas, de 10 personas, o
de solo 2 personas, a todas se les podria procesar por Asociacion llicita para
delinquir, y si en el desarrollo del proceso hay demas pruebas que llevan a
su responsabilidad, entonces se les podra sancionar por este delito.

De otro lado, la doctrina discute acerca de la participacién de sujetos no
responsables penalmente como integrantes de la asociacién, asi Castillo
Alva refiere que: “la existencia de la asociacion ilicita no se puede hacer
depender de la punibilidad de los asociados, sino del acuerdo o adhesién al
programa criminal”,

Asimismo sefala que el término delito debe interpretarse en el sentido de
injusto tipico (tipicidad y antijuricidad) prescindiendo de la referencia de
cuipabilidad.

El planteamiento que el autor propone hace posible que también a los
imputables se les considere como potencias integrantes o miembros de una
asociacion para delinquir. Por eso, relaciona también a los menores,
refiriendo que ellos también pueden realizar el injusto penal de la asociacion
para delinquir, con la diferencia que su tratamiento recaera en la esfera del
Derecho de Menores y no del Derecho Penal.

Al respecto, cabe precisar que para que una conducta se le pueda imputar a
una persona, es requisito indispensable que a esta persona se le pueda
imputar dicha conducta; por lo tanto, el referir que ios menores de edad
pueden formar parte de ese grupo de dos personas que conforman la
asociacién criminal, seria bastante cuestionable.
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Ejemplo:

Dos personas conforman una asociacion, establecen un plan criminal, y es
mas, han llegado a ejecutar dicho plan criminal; Ante ello, cuando son
atrapados, personal policial se da cuenta que uno de ellos, es una persona
inimputable, en consecuencia los procesados alegan que su conducta no
encuadra dentro de la asociacion ilicita para delinquir por cuanto uno de
ellos es inimputable.

1. 3. ¢ Qué se entiende por organizacién destinada a cometer
delitos?

Respecto a la denominacion “destinada a cometer delitos”, se trata de una
organizacion que tiene planes delictivos propiamente dichos, organizacion
instituida con fines delictivos, no teniendo nada que ver en esta figura las
conducta inmorales o infracciones de normas administrativas, civiles, etc.
Aqui se trata de conductas delictivas, en las cuales previamente existe un
diseno o un plan criminal que atente contra la sociedad, vale decir se
sancionan las conductas mas graves y no cualquier clase de infraccion.

Cabe precisar que estamos hablando de conductas sumamente graves, que
causan una fuerte alarma social, es por ello que dicho tipo penal se
encuentra ubicado en nuestro cddigo penal en el titulo contra la tranquilidad
publica. Sumado a ello, en nuestra sociedad la deteccién de estas
actividades ilicitas se hace bastante dificil, ya que los agentes adoptan una
apariencia legal, al dedicarse a negocios licitos y exitosos, prosperos, en
algunos casos se encuentran dentro de las esferas politicas, econémicas, a
manera de cubrir con ello su verdadera actividad ilegal. Por ello, ante dicha
expansion a la que se puede liegar con el presente delito, y el conjunto de
voluntades de sus integrantes, obviamente se origina una alarma social.
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Para la configuracién del delito de asociacion ilicita se requiere la existencia
de la agrupacion que debe formarse mediante el acuerdo o pacto de dos o
mas personas, en orden al objetivo determinado por la ley: cometer delitos,
destacandose que dicho acuerdo puede ser explicito o implicito; en el primer
caso esta constituido por la clara expresién de voluntad en tai sentido,
mientras que en el segundo, por medio de actividades univocamente
demostrativas de la existencia de la asociacién'®.

El delito de asociacion ilicita se acredita cuando dos o mas personas de
manera organizada y permanente se agrupan en base a una estructura
jerérquica y una divisién funcional de roles, con la finalidad de perpetrar
delitos, adquiriendo relevancia juridico penal el sélo hecho de formar parte
de la agrupacion, sin llegar a materializar los planes delictivos; por lo que
este ilicito presenta una estructura tipica auténoma e independiente del
delito o de los delitos que a través de ella se cometan'®'.

Ejemplo:

No porque un grupo de 4 muchachos causen constantes hurtos simples, que
no excedan a un sueldo minimo vital, se les va abrir investigacién por
asociacion ilicita para delinquir, pese a que tienen antecedentes policiales,
talvez penales, ya que lo que ellos han cometido son meras faltas, que
tendran que ser investigados por su propia ley de faltas.

1. 4. Suficiencia de la Incriminacion.

'®Ejecutoria Suprema del 5 de Abril de 1999, Expediente niimero 492-99, Corte Superior de
Justicia del Cono Norte de Lima, Didlogo con ia Jurisprudencia, Lima, Gaceta Juridica, Afio
siete, nGmero veintiocho, Enero del dos mil uno, p 161.

"' Ejecutoria Suprema del doce de Mayo de mil novecientos noventa y ocho, Expediente
numero setecientos ochenta y dos guion noventa y ocho, Arequipa, Rojas Vargas Fidel,
Jurisprudencia Penal, Lima, Gaceta Juridica, mil novecientos noventa y nueve, p. 5853.
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Se sanciona por formar parte de dicha asociacién, en cualquiera de sus
niveles u 6rdenes jerarquicos. Este sujeto tiene que formar parte de manera
activa. Vale sumarle la nota esencial de permanencia y estabilidad;
permanencia en cuanto a la identificacidn del sujeto activo a dicha
asociacion y estabilidad en cuanto a la fortaleza de la agrupacién.

El articulo 317 del Cédigo Penal, establece expresamente se incrimina la
conducta por el solo hecho de ser miembro de la organizacién, no
importando si se han llegado a ejecutar los planes delictivos.

Ejemplo:

Puede darse e! siguiente caso: una asociacion criminal esta integrada por 10
personas, y todo tienen un plan elaborado, sin embargo, ain no se pudo
consumar el plan criminal; es en esta circunstancia que su sede operacional
es intervenida, y se encuentra todo el plan delictivo, con todos los datos
respecto a su fundacién, funciones y participaciones de cada uno de los
integrantes; aqui el delito de asociacién ilicita para delinquir se encuentra
evidentemente comprobada, por ello se va a sancionar a todos los
integrantes de la red criminal, por el solo hecho de ser miembro de dicha
asociacion, conforme a los datos que se han obtenido, pertenecientes a la
propia asociacion, independientemente de Ia ejecucién del plan delictivo.

2.- ASOCIACION ILiCITA PARA DELINQUIR: ¢ DELITO DE DOMINIO O
DELITO DE INFRACCION DE DEBER?

2.1.- Los delitos de dominio.
Ttambien conocidos como delitos comunes, son aquelios que son cometidos

por cualquier persona. Se identifican claramente en los tipos penales cuando
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el legislador los sefala a través de términos anénimos. En este tipo de
delitos al agente no se le exige ninguna especificacion al momento de la
ejecucion de la conducta delictiva'®. Estos delitos se refieren a una
prestacion negativa que se exige al ciudadano de abstenerse de perturbar o
lesionar la esfera personai de otro.

Ejemplo:
No hurtar, es decir, no perturbar la esfera patrimonial de otra persona.
En contrario, a los delitos de dominio existe otro tipo d delitos, los llamados

2.2.-Delitos de Infraccion de Deber.
Conocidos también como delitos especiales, aqui la conducta delictiva tiene
que ser realizada por personas que tienen deberes especiales.

Segun Claus Roxin, se demanda en estos sujetos una determinada cualidad
que consiste en una posicién de deber especial extrapenal, por lo que se
trata de una posicién de deber especial extrapenal’®. Modernamente se
distingue a los delitos de infraccion de deber como portadores de una
exigencia de deber positivo orientado a determinadas personas de acuerdo a
su estatus en las relaciones sociales, esto es, la realizacién de una
prestacion positiva, procurar una determinada asistencia a otro.

Ejemplo:

Los delitos de omisién a la asistencia familiar, delitos societarios, el
funcionario pablico en los delitos de extorsidn, delito de peculado, etc.

"% Villavicencio, Felipe . Derecho Penal Parte General, Editora Juridica Grijley-2007. p.
3086.

"% Roxin, Claux, 1999, p 338, num 128. Cfr. Derecho Penal Parte General Tomo |.
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Cabe precisar a lo antes expuesto, que la presente figura de Asociacion
llicita para Delinquir es eminentemente un delito de dominio, toda vez que en
su descripcion tipica en el articulo 317 del Codigo Penal expresamente
senala que el agente puede ser cualquier sujeto, esto es: “El que forma
parte de una organizacién”. Adicionalmente, se tiene que este delito
corresponde a un delito de organizacién debido a que conlleva la exigencia
de que en toda configuracién de una asociacioén, organizacion, formal o
informal, ha de evitarse lesionar o perturbar la esfera personal de los demés.

Asimismo, en el segundo parrafo de dicho numeral indica su forma
agravada, en el sentido que precisa los delitos que estén destinados a
cometerse mediante el delito en examen, mas no indica que el sujeto activo
del delito de Asociacion llicita para delinquir tenga que tener una cualidad
especial, hecho que tampoco significa que no pueda cometer el presente
ilicito un agente con un deber especial.

3.- ELEMENTOS DE LA ESTRUCTURA TiPICA OBJETIVA DEL DELITO
DE ASOCIACION ILICITA PARA DELINQUIR

Este aspecto comprende a los elementos estructurales (caracteristicas del
obrar externo del autor) requeridos en la imputacion al tipo objetivo.

3.1.- Sujetos

Sujeto Activo.- este tipo basico del delito de Asociacion llicita para Delinquir
se caracteriza por ser un delito comun, no requiriéndose una condicién o
calidad especial del autor. Es decir, cualquier persona puede realizar las
conductas descritas en el articulo 317 del Codigo Penal: “formar parte de
una organizacion de dos o mas personas destinada a cometer delitos”.

Sin embargo, cabe referir que el sujeto activo de dicha conducta pueda ser
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también una persona que ostente determinadas cualidades, como la de
aquel que desempefa un cargo de funcionario publico, entre otros.

Ejemplo:

Por medio de las noticias y de las investigaciones se obtienen datos que los
agentes autores del delito de asociacion ilicita para delinquir son tanto
personas que provienen de sectores pobres de la poblacién, también
pueden ser personas gue vienen de sectores medios o altos, personal
desertor de la Policia Nacional asi como de las fuerzas armadas. Entonces
como se puede apreciar pueden ser cualquier persona, la ley no exige una
cualidad especifica.

Sujeto Pasivo.- en nuestro Cddigo Penal, la asociacién ilicita aparece
comprendido de lege /ata como un delito contra la Tranquilidad Publica y
mas especificamente, contra la Paz Pdblica, por lo que el sujeto pasivo es la
Sociedad.

3.2.-La realizacion tipica del articulo 317 del Cédigo Penal.

El presente delito se realiza desde el momento en que el sujeto forma parte
de una organizacién de dos o méas personas destinada a cometer
delitos, por lo que sera reprimido por el s6lo hecho de ser miembro de la
misma, (la ley es clara al decir por el solo hecho de ser miembro de la
misma) con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis
anos.

El tipo objetivo de la asociacion ilicita descansa sobre Ila base la existencia
de una organizacion, basta la conciencia del sujeto de formar parte de ella
conociendo su existencia y finalidades.

Este vinculo asociativo tiene que ser demostrado por si mismo, es necesario
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que todo plan criminal constituya un cuerpo organizado con sus respectivos
jefes y reglas propias. Sumado a ello el unirse voluntariamente y
permanentemente para conseguir el fin u objetivo comin determinado
(delitos), vale decir varios delitos, como fin colectivo y como tal tiene su
propia naturaleza objetiva en cada uno de los participes.

Este delito de mera actividad, se consuma por el solo hecho de organizarse
(la asociacién de dos o mas personas) toda vez que es un delito de peligro
abstracto. Por tanto para su consumacién es irrelevante que se llegue a
ejecutar el plan organizado o los delitos programados.

3.3.-En cuanto a la descripcion de la conducta.

Es un delito Simple.- circunstancia cuando en el tipo penal solo se
describe un verbo rector. Pues el delito objeto de andlisis es un delito simple
por la presencia de un solo verbo rector en el tipo penal que es el “formar
parte de una organizacion de dos o mas personas destinada a cometer

delitos'®".

Es un delito de Actividad.- porque con la simple ejecucion de una
conducta, se constituye la realizacion del tipo. Los delitos de Asociacién
llicita para delinquir no necesitan un resultado, sélo existe la mera actividad
que va a consumar el delito, es decir para la configuracién del tipo penal®.

El presente delito es un delito de mera actividad, toda vez que basta el
formar parte de una organizacién de dos o mas personas destinada a

cometer delitos, para que se constituya el delito.

Es un delito Instantaneo.- aqui el tipo se consuma en el momento en que

194 \illavicencio, Felipe. Ob Cit, p. 309-310.

1% Vilavicencio, Felipe. Ob .Cit . pp. 308-310.
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se produce la infraccién que describe !a ley, sin que haya una circunstancia
de efectos duraderos'®.

El presente delito segun el principio de Legalidad es de comision
instantdnea, toda vez que el tipo se consuma con el sélo hecho de formar
parte de la organizacion de dos 0 mas personas destinadas a cometer
delitos.

Es un delito de peligro abstracto.- al existir fa probabilidad de dafio al bien
juridico, no siendo requisito el dafioc o afectacién material al mismo, sino su
sola puesta en peligro.

En el delito objeto de estudio, las resoluciones delictivas de los agentes
hacen se vea afectado el sosiego pubiico, toda vez que generan una
extrema alarma social para todos los integrantes de la sociedad. Es mas con
la sola formacién de |a organizacion, se consuma la puesta en peligro.

Ejemplo:

Con el solo hecho de formar, crear una universidad al servicio
supuestamente de la sociedad, pero con fines delictivos para la propia
sociedad, ya estamos afectando el bien juridico.

3.4.-Medios delictivos

Entendidos como los medios idéneos con los cuales se vale el sujeto para
ejecutar la conducta, que en el presente delito son “el formar parte de una

organizacién de dos o0 mas personas”.

Como se refiriera lineas arriba, a veces los agentes autores del presente
delito usan empresas aparentemente licitas para poder organizarse y

1% |bidem. p. 309-310.
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planear sus programas criminales, siendo ello una dificultad para poder
ubicarlos, identificarlos y desarmar su red criminal.

4.- PARTICULARIDADES DE LA IMPUTACION OBJETIVA DEL
COMPORTAMIENTO.

Analizando la Imputacién Objetiva, “la imputacién objetiva es una exigencia
producto del principio de culpabilidad, pues segun dicha doctrina la
causalidad entre una accioén y su resultado sélo puede constituir una parte
del elemento “Imputacién Objetiva” es decir lo Importante es establecer si a
una conducta se le puede objetivamente imputar la produccién del
resultado”.
4.1.- Riesgo Permitido.

Por el presente principio, se entiende que el peligro creado por el agente
tendria que ser un riesgo aceptado por la sociedad, es decir socialmente
permitidoc para que se pueda excluir la imputacién.

El delito materia de examen es un riesgo tipicamente relevante, que no
puede ser aceptado por la sociedad, por el contraric es totalmente
repudiado, aunque sea e! solo hecho de “formar parte de una

organizacion”.

Ejemplo

Para que la asociacién supere el riesgo permitido, se requiere, hacer un uso
abusivo por ejemplo del derecho de asociarse, vale decir por ejemplo crear
una empresa con la finalidad de encargarse a asesorar respecto a los
derechos humanos, sin embargo se dedica a la apologia del terrorismo.

4.2.-Principio de Confianza.
Seguin este principio no cabe la imputacién a la conducta cuando el sujeto ha

obrado conforme a derecho y puede esperar (confiado) que los demas
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actuaran dentro de los limites del riesgo permitido.

En relacion al delito de Asociacién llicita para Delinquir, si puede aplicarse
este principio, veamos.

Ejemplo:

Una sefiorita entra a laborar en un tragamonedas, cumple su trabajo, su
horario, cumple con todas sus funciones; sin embargo se descubre que
dicho tragamonedas es una red de organizacién criminal, que se formé bajo
el manto de dicho tragamonedas, entonces no por eilo tendra que
involucrarsele a dicha trabajadora, ni mucho menos encontraria responsable
de pertenecer a dicha organizacién; toda vez que ella al entrar a laborar lo
hizo en la confianza que los demas estan actuando de manera correcta, por
lo cual se tendra que aplicar el presente principio para favorecerlo.

4.3.- Prohibicion de regreso.
La prohibicion de regreso se constituye como un criterio delimitador de la
imputacién de ia conducta que de modo esteriotipado es inocua, cotidiana,
neutral o banal y no constituye participacién en el delito cometido por un

tercero'0”,

En cuanto af delito en andlisis, este principio también se ve relacionado con
el principio de confianza, pues si el agente actué conforme a su rol
establecido, generando con ello un riesgo permitido, no tendria por que
imputarsele el resultado (aqui se le puede aplicar la prohibicién de regreso
en vista que su conducta es neutral y no forma parte del delito cometido por
los terceros).

Ejempio:

197 Ibidem.
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Se contrata a alguien como secretario de una organizacion para que lieve a
cabo el manejo de la empresa, persona que cumple con su rol de secretario,
tomando apuntes y demas funciones propias de su labor, ignorando que
trabaja para criminales. Por eso se dice que el principic de prohibicion de
regreso se relaciona con el principio de confianza ya que la “secretaria”
trabaja en la confianza de la buena fe en los negocios y que los demas

realizan una conducta conforme a derecho.

4.4.- Competencia de la victima.

Que la conducta de la victima sea el factor determinante para que se lleve a
cabo el ilicito. No creemos que en el presente delito se aplique este
principio, toda vez que el agraviado en la presente causa es la propia
sociedad.

5.- ELEMENTOS DE LA ESTRUCTURA TiPICA SUBJETIVA DEL DELITO
DE ASOCIACION ILICITA PARA DELINQUIR.

5.1.- Imputacion Subjetiva,

a.- Dolo como unica modalidad comitiva.

El delito de Asociacion llicita para delinquir sélo podra ser cometido
mediante realizacion dolosa, admitiéndose cualquiera de sus modalidades.

El agente debe querer ejecutar los distintos elementos del tipo del delito de
Asociacion llicita para delinquir, y esto lo vemos expresamente por imperio
del! Principio de Legalidad.

Vale decir, la conducta debe ser con plena conciencia de que se esta
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perteneciendo a una organizacién que tiene fines delictivos.

Ejemplo:

El agente desde el momento en que integra la asociacién tiene el pleno
conocimiento que la asociacién a Ia que se estd uniendo estd destinada a
llevar a cabo una serie de conductas criminales. No hay un engafo, hay
pleno conocimiento, sumado a la voluntad de querer formar parte de dicha
organizacién.

Ejemplo:

Durante la década pasada se pudo comprobar que hubo una organizacion
de red criminal, los cuales gestaban desde el pode politico, instituciones
castrenses, etc., cuyo agente clave era el ex funcionario del servicio de
inteligencia Vladimiro Montesinos torres, quien aprovechéndose de su cargo,
con pleno conocimiento cometié muchos ilicitos con participacion de otras
personas.

5.2. Tentativa y consumacion

a).- Naturaleza Permanente o Instantanea del delito de Asociacién para
Delinquir.-

Importa en el andlisis del presente delito, establecer si éste tiene o no el
caracter de delito instantineo o permanente. La doctrina ha descartado
unanimemente que se trate de un delito de resultado o de dano, toda vez
que como se ha explicado lineas arriba, el presente delito es de peligro
abstracto.
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La tesis del delito instantaneo.-

Juega a favor de esta tesis, el hecho que lo que castiga la ley no es la
existencia misma de la asociacién criminal, sino el hecho de formar parte de
ella, situacion que se produce cuando la persona pasa a integrar en calidad
de socio, afiliado 0 miembro de su estructura interna.

Segln esta tesis, el delito se consumaria cuando una persona ingresa a la
asociacion, siento este suceso un comportamiento instantanec. Desde el
momento que la ley no sanciona directamente la existencia de la agrupacion
criminal o el desarrollar determinada clase de actividades en la asociacién es
Idgico que el nucleo del disvalor del comportamiento tipico resida en el
hecho de adscribirse y afiliarse, siendo irrelevante cualquier acontecimiento
ulterior'®,

La tesis del delito permanente.-
Castillo Alva, sefala que a favor del cardcter permanente del delito de
asociacion ilicita concurren razones de peso e importancia:

Primero, se sostiene que la ley no castiga Unicamente el sélo hecho de
afiliarse o de obtener la calidad de socio o integrante de la organizacion, sino
el formar parte de ella, situacion que si bien implica pasar a ser miembro o
una conducta positiva de integrarse supone también un estado temporal —
mas amplio - , distinto del afiliarse.

El formar parte, si bien comienza con la adscripcién o afiliacién del nuevo
miembro a la organizacion, posee un contenido mucho més vasto que exige
una prolongacion temporal y una vinculacién permanente del socio con la
organizacion criminal. Esta vinculacion permanente es la esencia de la
asociacion que requiere de una organizacién estable debidamente adecuada
que se prolonga en el tiempo. El delito se consuma en el lugar y en el

198 Castiio, Jose,.O. Cit p. 136. .
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momento en el que se empieza a formar parte de la asociacion.

Ejemplo:

Juan decide formar parte de una organizacién criminal, que se esconde bajo
el manto de una casa de cambios, y efectivamente, tiene una constancia,
permanencia, asimismo una funcién especifica conforme al plan criminal
dentro de la empresa, sin embargo una de las formas por las cuales esa
permanencia llegue a su fin sera al ser descubierta la casa de cambios.

b.- La consumacion

Aqui la posicién del grupo es definitivamente que el presente delito se
consuma desde el momento en que los integrantes forman parte de Ia
respectiva asociacion criminal.

No necesito que se materialicen los planes delictivos, es decir que se
consumen los hechos planificados por la organizacién criminal, ni siquiera
necesito que se empiecen a ejecutar, o que lleguen a su fase preparatoria,
pues ese seria un delito independiente.

El delito de asociacién ilicita para delinquir es un delito auténomo, que se
consuma en el momento en que el agente de manera conciente, forma parte
Y suma su voluntad a cometer delitos, en aras favorecer a toda Ia
organizacién.

Asi también lo ha reconocido la jurisprudencia nacional, por ejemplo, en la
resolucion de la Sala Anticorrupcién C, de fecha 19 de marzo de 2005, se
sehala que no resulta trascendente a la hora de determinar la tipicidad
objetiva del delito verificar si los delitos se cometieron o no.
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Ejemplo:

Para que a Lucas, que es un trabajador en una empresa de Servicios de
Turismo se le pueda imputar o sancionar por el delito de asociacion ilicita
para deiinquir, tendrd que determinarse o probarse que el tuvo la intencién
de cometer actos ilicitos, conforme a la estructura y organizacion de la
agencia de viajes, desde el momento que empezé a laborar en dicha
empresa, es decir se le tendra que probar que el voluntariamente formé
parte de dicha empresa destinada a cometer delitos.

c.- La tentativa.

Tentativa e interpretacién de cada tipo penal

Las reglas de la parte general en su interpretacién méas amplia suponen que
todo delito puede incriminarse a titulo de tentativa, salvo que por la misma
estructura material o la redaccién de los tipos penales tal premisa deba
descartarse.

Como recuerda la doctrina penal, el problema de la admisibilidad o
inadmisibilidad de la tentativa en ios tipos de la parte especial pasa ante todo
por constituir un problema de interpretacion que se debe resolver en cada
caso concreto.

Nuestra opinién al respecto es que en el presente delito establecido en el
articulo 317 del Codigo Penal, que expresamente sanciona el solo hecho de
formar parte de dicha organizaciéon de dos o mas personas dedicada a
cometer delitos, por lo cual seria un poco insostenible que se pueda dar la
figura de la tentativa, toda vez que el presente es un delito de mera
actividad, de peligro abstracto.

Pues como se ha referido anteriormente que el hecho de integrar una
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Ejemplo:

Para que a Lucas, que es un trabajador en una empresa de Servicios de
Turismo se le pueda imputar o sancionar por el delito de asociacion ilicita
para delinquir, tendré que determinarse o probarse que el tuvo la intencién
de cometer actos ilicitos, conforme a la estructura y organizacién de la
agencia de viajes, desde el momento que empezé a laborar en dicha
empresa, es decir se le tendra que probar que el voluntariamente formé
parte de dicha empresa destinada a cometer delitos.

c.- La tentativa.

Tentativa e interpretacion de cada tipo penal

Las reglas de la parte general en su interpretaciéon mas amplia suponen que
todo delito puede incriminarse a titulo de tentativa, salvo que por la misma
estructura material o la redaccion de los tipos penales 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 interpretacion que se debe resoiver en cada
caso concreto.

Nuestra opinidn al respecto es que en el presente delito establecido en el
articulo 317 del Cédigo Penal, que expresamente sanciona el solo hecho de
formar parte de dicha organizacién de dos o mas personas dedicada a
cometer delitos, por lo cual seria un poco insostenible que se pueda dar la
figura de la tentativa, toda vez que el presente es un delito de mera
actividad, de peligro abstracto.

Pues como se ha referido antericrmente que el hecho de integrar una
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asociacion delictiva significa evidentemente un peligro para la tranquilidad y
paz pdblica.

5. 3.- Culpabilidad

Error de prohibicién.

José Castillo Alva refiere que: “la existencia de la asociacion ilicita no se
puede hacer depender de la punibilidad de los asociados, sino del acuerdo o
adhesion al programa criminal”.

Asimismo sefiala que el término delito debe interpretarse en el sentido de
injusto tipico (tipicidad y antijuricidad) prescindiendo de la referencia de
culpabilidad.

El planteamiento que el autor propone hace posible que también a los
inimputables se les considere como potencias integrantes o miembros de
una asociacion para delinquir. Por eso, relaciona también a los menores,
refiriendo que ellos también pueden reaiizar el injusto penal de la asociacion
para delinquir, con la diferencia que su tratamiento recaera en la esfera del
Derecho de Menores y no del Derecho Penal.

Al respecto, cabe precisar que para gue una conducta se le pueda imputar a
una persona, es requisito indispensable que a esta persona se le pueda
imputar dicha conducta; por lo tanto, el referir que los menores de edad
pueden formar parte de ese grupo de dos personas que conforman la
asociacion criminal, seria bastante cuestionable.

Ejemplo:
dos personas conforman una asociacién, establecen un plan criminal, y es

mas, han llegado a ejecutar dicho plan criminal; Ante ello, cuando son
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atrapados, personal policial se da cuenta que uno de ellos, es una persona
inimputable, en consecuencia los procesados alegan que su conducta no
encuadra dentro de la asociacién ilicita para delinquir por cuanto uno de
ellos es inimputable.

5. 4.- Autoria y Participacion.

a) Autoria.-

En este delito resulta ser autor el que con pleno conocimiento forma parte de
una organizacion de dos o mas personas, destinada a cometer delitos Se ha
de tomar como punto de partida que el solo hecho de integrar o formar parte
de la asociacion criminal ya ubica al agente dentro de la categoria de autor.
A partir de ahi es que deberé de verificarse las otras formas de participacién
en el hecho.

El autor de este delito tendréa que tener el pleno conocimiento desde el
momento en que forma parte de ia organizacién, no puede alegarse el
engano, pues hay una constante participacion del agente en la organizacion,
es mas su voluntad criminal tiene que sumarse a la de los demas miembros,
asimismo tendra que tener una funcién establecida, como cada uno de los
integrantes, por ello pertenece a la organizacion.

Lo gue ha de verificarse es si todos los miembros tienen un rol en la
organizacion, porque existe un plan criminal con su respectiva jerarquia
entre los integrantes, cabe distinguir tipos de participacion entre los que
tienen el cargo de jefes, cabecillas, dirigentes, etc., o basta el sélo hecho de
ser integrantes. Salvo las menciones expresas de algunos tipos penales que
hacen alusion a una pena especial para el lider o cabecilla de la
organizacién, no habria ninguna distincién en este sentido, todos los
integrantes de la asociaciéon son autores por el solo hecho de formar parte

en ella.
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En realidad lo referente a la autoridad que se ejerce, depende de la clase de
organizacion que sea, ya que hablamos de organizaciones con cardcter
empresarial 0 que se aproximan a poner un negocio, servicios, asf como con
jerarquias de mando; pero también es cierto que en el Perd también existen
organizaciones que efectivamente tienen un plan criminal, propia de la
naturaleza del presente delito en estudio; tienen su propio organigrama, pero
talvez no necesitan tanta Jerarquizacion, toda vez que también pueden ser
integradas como minimo por dos sujetos.

Finalmente, segln el andlisis de nuestro texto 317 del Caddigo Penal
Peruano, primer parrafo, y su respectivo agravante en su segundo parrafo,
no se ha considerado como figuras agravantes, en funcién a la calidad de
lider, al mando, la jerarquia, o control que tenga dentro de la organizacidn el
integrante; lo cual es totalmente distinto a la legisiacion comparada, como
se explica lineas arriba.

Por lo tanto, en nuestra legislacion es totalmente indiferente si la asociacién
estd conformada por meros integrantes, o por los lideres, cabecillas,
mostrando asi un vacio muy grave, a posicién del grupo es una omision que
deberia ser subsanada.

Se debe precisar que en el presente delito la Gnica conducta que se esta
analizando es la de formar una organizacién de dos o mas personas
destinada a cometer delitos, y que tenga su disefio criminal, en la que se
indique la jerarquizacion de cada uno de sus miembros; en ningun momento
se esta analizando la ejecucion de los delitos planificados.

Ejemplo

Se forma en el Perd, una empresa de Hoteles, cuya Unica finalidad es
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cometer los delitos de Trata de Blancas, Trafico de Monedas, Contrabando,
grupo que tiene una sdélida Je'rarquizat:ién, vale decir con su respectivo jefe,
cabecilla, y demas integrantes. Al verse descubiertos y procesados, muy
independientemente que sean autores, o autores mediatos, a todos ellos
luego de evaluados y comprobados los hechos se les tendra que sancionar
dentro del quantum establecido en el articulo 317 del Cddigo Penal, es
decir, dentro del mismo QUANTUM, ya que la ley no hace diferencia alguna
para lideres, cabecillas, jefes.

b} Participacion

La participacion en el delito de asociacion ilicita se verificaria en cuanto a la
complicidad y a la instigacién, dificimente podria encuadrarse un caso de
autoria mediata, sin que se recurra a las conductas llevadas a cabo por la
asociacién, es decir, a partir exclusivamente del analisis de la conducta de
formar parte de una asociacién para delinquir.

En cuanto a la complicidad, tendriamos que podrian darse comportamientos
de facilitar la difusién del grupo como tal, promover el grupo en si, sin que el
agente esté efectivamente integrado en la organizacion, bastando con elio
que sea simpatizante.

A estos complices se les va sancionar por el aporte primario o secundario
que hayan brindado, para formar la organizacién en si, independientemente
de la responsabilidad penal que quepa atribuirle por los delitos que dicha
asociacién haya perpetrado con su colaboracién

Ejemplos:

Si se quiere sancionar en grado de complices del delito objeto de estudio a

W, X y Z, quienes son individuos extrafios a la organizacion criminal, debe
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tenerse en cuenta que ellos tenian conocimiento que estan relacionandose
con una organizacién criminal con fines delictivos, aunque ignore mayores
detalles de sus miembros, planes, o estructura organizada.

Ejemplo:

X quiere participar con la organizacién criminal, a fin de ejecutar actos para
la comisién de un Secuestro, quiere ser el que maneja el vehiculo, y
efectivamente logran llevar a cabo su cometido; Entonces a X, no se le
podra sancionar por asociacion ilicita para delinquir sino por el delito de
Secuestro, toda vez que su participacién ha sido para llevar a cabo un delito
que efectivamente estuvo planificado por la organizacién, pero que configura
de por si un delito aparte.

Respecto de la instigacion, la pregunta se presenta en si cabe la posibilidad
de que un tercero determine a otro a integrar una organizacion criminal. Ello
evidenterriente es posible en la medida en la que solo con la instigacion

fuese determinante para que en mi nazca las ganas de guerer participar,
formar parte de la organizacién.

Se ha de advertir que la instigacion sélo ha de referirse a formar parte de la
asociacion ilicita, mas no a la realizacion de aquellos delitos a que se oriente
en sf la organizacion.

Ejemplo:

Juan que es envidioso de los triunfos de Carlos, constantemente insiste,
anima a Carlos para que forme parte de la organizacién, hasta que
efectivamente Carlos convencido por la constante instigacién de Juan, llega
formar parte de dicha organizacién destinada a cometer delitos.
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Ejemplo:

Ximena, es una prostituta, que con su insistencia instiga a Lola, a formar una
empresa criminal, bajo el manto de una casa de atencién sexual a varones,

cuyo fin es asesinar hombres y robarles todo su dinero.

111




CAPITULO IV

ASPECTOS RELACIONADOS A LA POLITICA CRIMINAL EN EL DELITO
DE ASOCIACION ILICITA PARA DELINQUIR

1- EL DERECHO PENAL EN LA GLOBALIZACION: EL NUEVO
PARADIGMA.

El fendmeno de la organizacion criminal es susceptible de ser analizado
desde distintas perspectivas, sefialadamente de orden socioldgico,
criminolégico y juridico. El disefio de la reaccion juridica frente a fenomenos
graves de conductas antisociales no puede prescindir de los
correspondientes estudios de la Sociologia criminal, pero sélo nos
corresponde ahora abordar el aspecto juridico-penal de una categoria
dogmatica, imprecisa en su contenido, como es la criminalidad organizada, a
la que sin embargo no podemos aproximarnos sin una breves
consideraciones politico-criminales, pues, en realidad, constatandose aun la
insuficiencia del tratamiento de la cuestion de lege data, buena parte de los
problemas actuales que presenta la criminalidad organizada conciernen a
opciones de politica legislativa.

La politica criminal de la globalizacién es agresiva con la criminalidad
organizada, pues este nuevo riesgo derivado de la globalizacion politica y
econdmica, se caracteriza por la magnitud de sus consecuencias lesivas; no
solo crea inseguridad ciudadana, como la tradicional delincuencia individual,
sino inseguridad al propio Estado por su clara incidencia en el orden social,
politico y econémico. Por ello, la reaccion frente a la delincuencia organizada
no sélo se dirige a la tutela de bienes individuales, sino fundamentalmente a
garantizar las condiciones o bases del propio funcionamiento del modeio

social. Frente a este tipo de criminalidad pueden constatarse propuestas de
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derogacion de determinadas garantias asociadas al Derecho penal clasico.
Como consecuencia del pensamiento dominante en la lucha contra la
criminalidad organizada y la droga, se ha considerado que ha decrecido
fuertemente el nivel de proteccién juridica en Europa y América'®, por lo que
la tradicion garantista asociada a un Derecho penal de corte liberal, que
tiene como paradigma al delincuente individual y que ignora la delincuencia
de grupo, dificimente es compatible con los medios enérgicos que se
proponen, como Unica via eficaz, para ofrecer un tratamiento adecuado de la
delincuencia organizada.

En suma, se proponen determinadas medidas para atajar este nuevo
fenémeno delincuencial que representan un modelo diferenciado de
represién del delito. Ello permite hablar de un Derecho penal de distintas
velocidades, con plurales criterios de imputacion y diferente tratamiento
procesal en funcién de que tenga como paradigma al individuo delincuente,
o a la criminalidad organizada como empresa. Fundamentalmente, en
materia de criminalidad organizada, la tendencia dominante en la Politica
criminal de la globalizacién puede resumirse de la siguiente manera'’®:

1.1.- En el plano sustantivo.

Las propuestas se dirigen hacia la creacion de tipos de peligro que
adelanten la tutela penal, reaccionando ya frente al mismo fenémeno
asociativo a través de tipos delictivos que sancionen penalmente la mera
pertenencia a una organizacion criminal, y, en general, mediante un mayor
rigor punitivo para el tratamiento de las concretas manifestaciones delictivas
del crimen organizado. Nos ocuparemos mas abajo del delito de asociacion

199 yyERVAELE, "Las sanciones de confiscacion: ;(Un intruso en el Derecho Penal?”, en Revista
Penal, n.° 2, 1998, p. 80.

19 SHOCLAN, José, La organizacién criminal. Tratamiento penal y procesal, Madrid, 2000,
p. 67.
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ilicita del art. 317 CP'" y la funcién que le corresponde en nuestro Derecho
en el tratamiento penal de la organizacién criminal.

Junto a ello, constituye preocupacion fundamental la confiscacién del
patrimonio criminal, expresandose una clara tendencia hacia la inversion de
la carga de la prueba en este campo. Con propuestas no siempre
compatibles con las tradiciones constitucionales de los Estados'?. Pues
bien, también en materia de confiscacion se expresa un modelo
diferenciado. Ese modelo diferenciado es ya una realidad en nuestro
Derecho en el tratamiento del trafico de drogas.

Junto a elio se perciben propuestas dirigidas a favorecer la declaracién de
responsabilidad penal de las personas juridicas, superando el viejo aforismo
societas delinquere non potest, cuyas consecuencias han sido derogadas
expresamente en otros ordenamientos de nuestro entorno, de cuyos
modelos no difiere sustancialmente el modelo seguido por nuestra
legislacién penal.

Algunos ordenamientos europeos han solucionado el problema de la
responsabilidad penal de persona juridica en el sentido de afirmar el
principio  societas delinquere potest (asi, ley holandesa de delitos
econémicos, de 22 de junio de 1950, modificada en 1976; art. 121,1 CP
francés aprobado por Ley de 22 de julio de 1992, en vigor desde el 1 de
marzo de 1994). E| Derecho espafiol, condicionado por la dogmatica
tradicional, que no reconoce capacidad de accién y de culpabilidad a la
persona juridica, niega la responsabilidad penal de la persona juridica,

111 ug| que forma parte de una organizacion de dos o mas personas destinada a cometer
delitos sera reprimido por el sélo hecho de ser miembro de la misma, con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de seis afos. Cuando la organizacién esté destinada a
cometer los delitos de genocidio, contra la seguridad y tranquilidad publicas, contra el
Estado y la defensa nacional o contra los Poderes del Estado y el orden constitucional, la
pena serd no menor de ocho ni mayor de treinta y cinco afios, de ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa e inhabilitacién conforme al articulo 36°, incisos 1, 2y
4"

112 sHOGLAN, José. £l patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la ganancia, Madrid, 2001.
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aunque ha introducido un sistema de consecuencias accesorias que
aproxima el régimen de consecuencia juridica a las sanciones penales
previstas en el Corpus luris. Por ello no existen obstaculos insalvables,
desde el punto de vista constitucional, para aproximar nuestra legislacion a
aquellas tendencias de extender la responsabilidad penal a la persona
juridica™.

1.2.- La Criminalidad como empresa: Las distintas acepciones
del crimen organizado.

No es posible ofrecer un concepto univoco de criminalidad organizada, sélo
aproximarnos a su contenido. Pero en la medida en que determinadas
especialidades sustantivas y procesales dependen de una definicién precisa
del crimen organizado, no puede prescindirse de tratar de abordar el
fenémeno, al menos en sus aspectos esenciales.

En una primera aproximacion es preciso diferenciar la criminalidad
organizada en sentido amplio (la criminalidad en la empresa), que abarca
todas aquellas acciones que se desarrollan en el contexto de una actividad
empresarial (de la que se ocupa principalmente el Derecho penal
econdmico), y una organizacién criminal en sentido estricto que tiene como
objeto, precisamente, el delito (la criminalidad como empresa o proyecto
empresarial), por lo que puede decirse que la organizacién es criminal
cuando se plantea como objetivo principal la obtencion de un lucro por
medios ilicitos. Esta criminalidad empresarial o industrial, que persigue
actividades lucrativas, tiende a globalizarse paralelamente a la globalizacion
de los mercados. La lucratividad de la empresa depende en buena medida
del blanqueo de dinero, por lo que la legitimaciéon de capitales es una

112 Antes bien, el Tribunal Constitucional espaiiol ha declarado en S. 246/1991, de 19 de
diciembre, que nada impide que nuestro Derecho administrativo sancionador admita la
responsabilidad directa de las personas juridicas reconociéndoles, pues, capacidad
infractora, declarando expresamente que el principio de culpabilidad "se ha de aplicar de
forma distinta a como se hace respecto de las personas fisicas. Esta construccién distinta
de la imputabilidad de la autoria de la infraccion a la persona juridica nace de la propia

naturaleza de ficcion juridica a la que responden estos sujetos”.
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actividad asociada a la actividad productora. Como veremos mas adelante,
la estructura de una empresa de negocios se reproduce en la asociacion u
organizacion criminal.

Pero a pesar de que la actua! Politica criminal internacional tiene como fin
principal atajar el crimen organizado, no siempre se refiere al mismo
fendmeno cuando se utiliza ese concepto. Podemos distinguir varias
acepciones que impiden reconducir la criminalidad organizada a un concepto
comun;

- Como primera modalidad: Aludimos a aquellas organizaciones cuya
actividad criminal persigue fundamentalmente un Ilucro econdmico,
presentdndose los delitos concretos sélo como mero instrumento para la
consecucion de ese objetivo principal (delincuencia organizada comin o
industrial). Este tipo de organizacién, se desarrolla en todos los sectores de
la actividad lucrativa y comoquiera que aprovecha toda coyuntura favorable
para realizar su plan delictivo puede 'especializarse en sectores concretos,
como ocurre modernamente con la llamada criminalidad informatica
organizada.

- La asociacion en ocasiones tiene por objeto infiltrarse en el poder
estatuido e intentar su dominacién: Sin sustituirlo, por medio de la corrupcion
politica y la influencia en el funcionamiento de los organismos publicos.
Fundamentalmente nos referimos a la asociacién de tipo mafioso.

- Junto a aquellas, otras organizaciones estan animadas por una
finalidad politica subversiva, contraria al sistema constitucional establecido,
desarrollando su actividad delictiva con el fin Gltimo de producir, no la mera
dominacién, sino la modificacién del sistema politico. Nos referimos en este
caso al terrorismo, en la modalidad de terrorismo contestatario.

- Por ultimo, constituye una realidad la existencia de criminalidad
estatal organizada, en el sentido de actividad desarrollada desde el poder
politico para la consecucién de determinados objetivos por medios ilicitos.
Esta forma de criminalidad puede ser agrupada bajo !la denominacién de

terrorismo paraestatal.
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La organizacion criminal que puede considerarse comun tiende, en
consecuencia, a la adquisicion de un importante poder econdémico por
medios ilicitos. Una represién eficaz de la delincuencia organizada requiere
neutralizar sus utilidades. Como ha puesto BOTTKE, "para las condiciones
de funcionamiento de un mercado que sirva a la libertad general, hay que
contar con una competencia no distorsionada. El encubrimiento del origen
delictivo de los instrumentos de pago en el mercado distorsiona la
competencia"'®. La incidencia de la delincuencia organizada en el mercado
econdmico social Heva a priorizar en la lucha contra la criminalidad organiza
el ataque al patrimonio ilicito como uno de los objetivos fundamentales de la
Politica de la globalizacion.

La mas clara manifestacion de este tipo de criminalidad es la asociada al
trafico de drogas, delito que ha constituido histéricamente el motivo de toda
ia politica criminal para combatir un fenémeno creciente y transnacional.

Por otra parte, la criminalidad organizada de tipo comtun, en general, busca
la clandestinidad, porque de ello depende el éxito del plan delictivo, a
diferencia, por ejemplo, de otras organizaciones que persiguen sembrar el
terror colectivo, que tienden a la biisqueda de la publicidad.

De acuerdo con lo expuesto, elementos tales como el uso de la violencia o la
presidn sobre el poder politico no son elementos esenciales de ia
organizacion criminal, sino s6lo aparecen en determinadas manifestaciones
de ellas, como la asociacién de tipo mafioso, por ejemplo. Esta UGltima ha
sido definida legalmente en al legisiacién italiana, tras la introduccion en el
Caédigo Penal italiano del art. 416 bis por Ley 646/1982 de la siguiente
manera: "La asociacién es de tipo mafioso cuando quienes formen parte de
ella se valgan de la fuerza de intimidacién que supone el vinculo asociativo y

de la condicién de sometimiento o de obligacion de silencio que de ellos

"1 Citado por REY HUIDOBRO, Luis, £l delito de Asociacion flicita. Aspectos penales y
procesales, editorial Tirant lo Blanch, Valencia 1999, pp. 244 y ss.
117




deriva para la comision de delitos, para adquirir de forma directa o indirecta
la gestion o el control de actividades econdmicas, concesiones,
autorizaciones, coniratos de obras y servicios publicos o para obtener
provechos o ventajas injustas para si o para otros o con el fin de impedir u
obstaculizar el libre ejercicio del voto o procurar vofos para si o para otros
con ocasion de consultas electorales”. Estas disposiciones "se aplican
también a la camorra y a las otras asociaciones, cuaiquiera que fuera la
forma de la que fueran denominadas localmente, que valiéndose de la fuerza
intimidatoria del vinculo asociativo persigan fines correspondientes a
aquélios propios de la asociacion de tipo mafioso"'®. Por tanto, la
criminalidad organizada, fundamentalmente en ltalia, incide no sélo en el
mercado econdmico, sino directamente en el mercado politico, Mafia y
politica son términos naturalmente asociados .

La criminalizaciéon del método mafioso en Halia es un ejemplo de cémo la
organizacion criminal preocupa en los diversos Estados de una forma muy
diferente. Ciertamente debe preocupar a este pais que zonas enteras de
algunas regiones del Sur, en particular, Campania, Calabria y Sicilia puedan
estar dominadas por tres organizaciones criminales, la camorra de Napoles,
la ‘ndrangheta de Calabria, y especialmente la mafia siciliana, y en
ocasiones con el efecto de socializacion negativa para los jévenes a que
alude TRIGLIA™"®

1.3. -~ El Delito de Asociacion ilicita en el Panorama Mundial:

" La STS de 20-2-99 (ltalia) (Pn. Martin Pallin) sefiala que "no es necesario un
organigrama detallado de todas y cada una de las actividades encomendadas a cada uno
de los componentes del grupo, basta que exista un entramado que funcione
coordinadamente para potenciar las posibilidades del tréafico y difusién de la droga, sin que
sea exigible que cada uno de los integrantes del grupo conozea pormenorizadamente las
misiones encomendadas a todos los participes en particular".

¢ Citado por SERRANO, Jose., "Comentario a las circunstancias agravantes 8.a, 9.a y
10.a del art. 344 bis a) del Cadigo Penal", en Comentarios a la legislacion penal, tomo XVII,
EDERSA, Madrid 1996, p. 5.
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La politica criminal de la globalizacidn es agresiva con la criminalidad
organizada, pues este nuevo riesgo derivado de la globalizacion politica y
econdmica, se caracteriza por la magnitud de sus consecuencias lesivas; no
sblo crea inseguridad ciudadana, como la tradicional delincuencia individual,
sino inseguridad al propio Estado por su clara incidencia en el orden social,
politico y econdmico. Por ello, la reaccion frente a la delincuencia organizada
no solo se dirige a la tutela de bienes individuales, sino fundamentalmente a
garantizar las condiciones o bases del propio funcionamiento del modelo
social. Frente a este tipo de criminalidad pueden constatarse propuestas de
derogacion de determinadas garantias asociadas al Derecho penal clasico.
Como consecuencia del pensamiento dominante en la lucha contra la
criminalidad organizada y la droga, se ha considerado que ha decrecido
fuertemente el nivel de proteccién juridica en América y Europa'"’, por lo que
la tradicion garantista asociada a un Derecho penal de corte liberal, que
tiene como paradigma al delincuente individual y que ignora la delincuencia
de grupo, dificiimente es compatible con los medios enérgicos que se
proponen, como tnica via eficaz, para ofrecer un tratamiento adecuado de la
delincuencia organizada.

En suma, a nivel internacional se proponen determinadas medidas para
atajar este nuevo fenémeno delinguencial que representan un modelo
diferenciado de represion del delito. Ello permite hablar de un Derecho penal
de distintas velocidades, con plurales criterios de imputacion y diferente
tratamiento procesal en funcién de que tenga como paradigma al individuo
delincuente, © a la criminalidad organizada como empresa.
Fundamentalmente, en materia de criminalidad organizada, la tendencia
dominante en la Politica criminal de la globalizacion puede resumirse de la
siguiente manera.

""" VERVAELE, "Las sanciones de confiscacion: ;Un intruso en el Derecho Penal?”, en
Revista Penal, n.° 2, 1998, P&g. 80.
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a. - En el plano sustantivo.

Las propuestas se dirigen hacia la creacién de tipos de peligro que
adelanten la tutela penal, reaccionando ya frente al mismo fenémeno
asociativo a través de tipos delictivos que sancionen penalmente la mera
pertenencia a una organizacion criminal, y, en general, mediante un mayor
rigor punitivo para el tratamiento de las concretas manifestaciones delictivas
del crimen organizado. Junto a ello, constituye preocupacion fundamental la
confiscacién del patrimonio criminal, expresandose una clara tendencia
hacia la inversion de la carga de la prueba en este campo. Con propuestas
no siempre compatibles con las tradiciones constitucionales de los
Estados'®. Pues bien, también en materia de confiscacion se expresa un
modelo diferenciado. Ese modelo diferenciado es ya una realidad en nuestro
Derecho en el tratamiento del trafico de drogas. Por ejemplo, es claro que en
materia de confiscacién o pérdida de la ganancia, se supone un modelo
excepcional frente a la regulacion general disefnada, precisamente con la
finalidad de favorecer la incautacion del patrimonio criminal producto de la
actividad organizada del trafico de drogas.

Junto a elio se perciben propuestas dirigidas a favorecer la declaracién de
responsabilidad penal de las personas juridicas, superando el viejo aforismo
societas delinquere non potest. Por ejemplo, el Gnico proyecto de Cédigo
penal europeo que se estudia en el seno de la Unién (el denominado Corpus
luris), aunque limitado a la proteccién de los intereses financieros de la
Union Europea, expresa la tendencia politico criminal europea en este punto,
que, de acuerdo con la tendencia expresada en el Estudio Comparativo de
1993 y en el Convenio PIF {recogida después en el Segundo Protocolo),
contempla junto con la responsabilidad penal individual la responsabilidad
penal de las personas juridicas y, como consecuencia, reguié un catalogo de
penas aplicables a éstas (art. 9), como la puesta bajo vigilancia judicial, el
comiso de instrumentos y efectos del delito o la publicacidén de la sentencia

% CHOCLAN, Jose, El patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la ganancia, Madrid,
2001, p. 17.
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1999, ha creado un marco juridico nuevo para una lucha eficaz contra el
fraude y 1a corrupcion, y otras manifestaciones de la criminalidad organizada,
modificando en este punto el Titulo VI del Tratado de la Unién Europea
referido a las "Disposiciones relativas a la cooperacion policial y judicial en
materia penal".

El art. 29 del Texto consolidado de la Unién establece que el objetivo de la
Unién sera ofrecer a los ciudadanos un alto grado de seguridad dentro de un
espacio de libertad, seguridad y justicia. Este objetivo habra de lograrse,
segun este precepto, mediante la prevencién y la lucha contra la
delincuencia, organizada o no, en particular, el terrorismo, la trata de seres
humanos y los delitos contra los nifios, el trafico ilicito de drogas y de armas,
a través de una mayor cooperacion policial y judicial y de "la aproximacion,
cuando proceda, de las normas de los estados miembros en materia penal,
de conformidad con lo dispuesto en la letra e) del art. 31", Este Ultimo
precepto dispone que la accién en comun sobre cooperacion judicial en
materia penal incluird "la adopcién progresiva de medidas que establezcan
normas minimas relativas a los elementos constitutivos de los delifos y a las
penas en los ambitos de la delincuencia organizada, el terrorismo y el tréfico

de drogas".

El art. 34 del texto consolidado del Tratado de la Unién ha introducido un
nuevo instrumento para la aproximacién de legislaciones en materia penal,
gue ha sustituido a la "accion comun" y resaltado su fuerza vinculante: la
decision-marco. El Consejo podra adoptar decisiones marco para la
aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
miembros. Estas decisiones marco obligaran a los Estados miembros en
cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las
autoridades nacionales la eleccién de la forma y de los medios, no teniendo
efecto directo. Por tanto, aunque constituye un instrumento para la
armonizacién de legislaciones penales, la decisién marco no permitira ain

obtener la necesaria uniformidad en la lucha contra el crimen organizado, en
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tanto deja libertad a los Estados para establecer los medios tendentes a
cumplir los objetivos de la Unidn, y por ello esta nueva fuente de Derecho
comunitario estd sujeta a las limitaciones de la Directiva en cuanto a su
incapacidad para lograr un sistema igualitario de consecuencias juridicas.

b.- Tendencias actuales.

En este contexto se situan tendencias actuales dirigidas especificamente a
combatir el crimen organizado. Fundamentalmente la politica criminal
europea se dirige a evitar el blanqueo de capitales, consciente de que la
organizacién criminal persigue fundamentalmente un mévil econémico que
hay que contrarrestar con medidas eficaces que pongan de manifiesto que
"el crimen no paga". Fruto de esta iniciativa son la Convencion de
Estrasburgo del Consejo de Europa relativa al blanqueo, seguimiento,
embargo y decomiso de los productos del delifo, de 8 de noviembre de 1990
y la Directiva Europea 91/308/CEE, de 10 de junio de 2001, para prevenir la
utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales. Con
anterioridad, habia regulado sectorialmente la materia la Convencion de
Viena de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y de
sustancias psicotropicas de 1988.

Especificamente en el &mbito de la lucha contra el fraude y la proteccion de
los intereses financieros de la Comunidad, un Segundo Protocolo al
Convenio PIF de julio de 1995, adoptado por el Consejo el 19 de junio de
1997, tiene como finalidad la extensién de la legislaciéon sobre el blanqueo
de capitales a la proteccion de los intereses financieros de la Comunidad. En
el Plan de accién para luchar contra la delincuencia organizada, adoptado
por el Consejo el 28 de abril de 1997, se destaco la importancia de ultimar y
aplicar el Segundo Protocolo. En este plan se recomienda que los Estados
miembros generalicen la penalizacién del blanqueo de capitales, mejoren y
estructuren mejor la cooperacion con la Comision y los Estados miembros en
la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de las

Comunidades Europeas y contra los delitos conexos de blanqueo de
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delito, y, por lo tanto, esté regulado en la Parte Especial del Cédigo Penal, la
participacion delictiva es un ilicito penal regulado en la Parte General del
Codigo. Debido a que los tipos penales suelen estar redactados en funcién
de su autor, la participacién delictiva viene a ampliar los alcances del tipo
legal para comprender aquellas conductas delictivas que no corresponden a
la autoria, incorporandose la complicidad y la induccién. Asi, mientras la
asociacion ilicita constituye un delito en si, la participacién delictiva requiere
de la comisién de otro delito a titulo de autoria.

a).- Al respecto la STC 4118-2004-HC del Tribunal Constitucional
en su fundamento 22, establece claramente las diferencias entre
el delito de asociacién ilicita para delinquir y la participacién
delictiva:

‘Debido a que los tipos penales suelen estar redactados en funcion de
su autor, la participacion delictiva viene a ampliar los alcances del tipo
legal para comprender aquellas conductas delictivas que no
corresponden a la autoria, incorporéndose la complicidad y la
induccion. Asi, mientras la asociacion ilicita constituye un delito en sf,
la participacion delictiva requiere de la comision de otro delito a titulo
de autorfa. Otro aspecto en el que es posible diferenciar Ia
participacion delictiva del delito de asociacion ilicita, es el hecho de
que, de acuerdo con lo establecido por el articulo 317 del Cédigo
Penal, la configuracién del delito de asociacién ilicita requiere, para su
configuracion, que el agente forme parte de una organizacion de dos
0 mas personas destinada a cometer delitos, por lo que el tomar parte
de un delito aislado no puede dar lugar a la sancion por dicho delito.
El defito de asociacibn ilicita requiere, por lo tanto, de una vocacién de
permanencia. Dicha vocacién de permanencia no se presenta en la
participacion delictiva, la cual opera ante la comisién de un delito
aislado”.

Finalmente la sentencia establece que dichos criterios tienen efectos
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vinculantes para todos los operadores juridicos conforme al articulo 6
del titulo preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

b).- De igual forma la Corte Suprema de la Republica en el R. N.
N° 3944-2004-Lima- FJ 3, establece la diferencia del delito de
asociacion ilicita para delinquir y la participacion delictiva:

‘Aqui no se trata de la participacién (instigacién o complicidad) en un
delito determinado, sino de la intervencion en una asociacién
destinada a realizarlos, al margen de si se ejecutan o no los hechos
planeados. La idea de asociacién no depende de criterios juridicos -
civiles, sino de Criterio 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 formulacién legal.”

3. ASOCIACION Y ASOCIACION ILICITA PARA DELINQUIR

a).- R. N. N° 3944-2004-Lima- FJ 4

“El delito de asociacion ilicita para delinquir bajo los fundamentos de que
quienes realizan los actos licitos son una agrupacién con una
organizacién, una permanencia y una concertacion, destinada a cometer
delitos, desnaturalizando el ejercicio legitimo de la libertad de asociacién
al trastocar su finalidad lfcita constitucionalmente establecida, por un fin
ilicito enfocando su conducta al desarrollo de proyectos criminales”.

4. CONDUCTA TiPICA:

El articulo 317 del Cédigo Penal, establece como conducta tipica: “el que
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forma parte de una organizacién de dos o mas personas destinada a

cometer delitos”.

El formar parte de la asociacion ilicita, se inicia con la afiliacién y se extiende
hasta el tiempo en el que se conserva el vinculo asociativo, en tal sentido,
el formar parte es un estado temporal que dura mientras haya un vinculo
que ligue al miembro con la organizacién, una vez que se rompe dicho
vinculo recién se puede hablar que ya no se forma parte de algo.

Al respecto tenemos que en un comienzo no existia uniformidad en la
jurisprudencia en los criterios a tomar en cuenta a efectos de determinar
cuando se formaba parte de la asociacién, tenemos asi por ejemplo:

a}.- En la Ejecutoria Suprema del 05-04-1999, Exp. 492-1999 Cono
Norte De Lima,

“ la conducta consiste en formar parte de una organizacion de dos o
mas personas, destinadas a cometfer delitos, esto es, que para Ia
configuracién de dicho ilicito se requiere la existencia de Ia
agrupacion, que debe formarse mediante el acuerdo o pacto de
dos o mas personas, en orden al objetivo determinado por la ley:
cometer delitos, destacdndose que dicho acuerdo puede ser
explicito o implicito.”

En esta Ejecutoria sélo hace alusién al acuerdo o pacto de dos o mas
personas, en orden al objetivo de cometer delitos, pudiendo ser este acuerdo
explicito o implicito.

b).- En la Ejecutoria Suprema del 12-05-1998, EXP. 782-1998
Arequipa, se hacia alusién dos o mds personas que actian de
manera organizada y permanente en base a una estructura jerarquica,

con la finalidad de cometer delitos.
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c).- En la Sentencia de la Sala Penal RN° 1157-1999 Cono Norte
De Lima, se estableci6 que no se puede sostener que existe
asociacion ilicita, por el mero hecho de haber sido detenidos en forma
conjunta:

“, la conducta consiste en formar parte de la agrupacién de dos o mas
personas, destinadas cometer delitos; esto es, que para la
configuracion de dicho ilicito se requiere la existencia de la agrupacion
que debe formarse mediante el acuerdo o pacfo de dos o mas
personas, en orden al objetivo determinado por la ley; cometer
delitos... la imputacién contra los acusados en el sentido de que
forman parte de una asociacién delictiva, solo se sustenta en el hecho
de haber sido detenidos en forma conjunta, circunstancia que por si
sola no es suficiente para afirmar que los referidos acusados forman
una asociacién delictiva, méaxime si algunos encausados hacen
referencias genéricas respecto a la comisién de delitos patrimoniales,
lo que en todo caso configuraria su autoinculpacién, no corroborada
con medio probaforio alguno que haga presumir que efectivamente los
encausados conforman la organizacién antes mencionada al no existir
denuncias concretas que sindiguen a los acusados como presuntos
autores del referido hecho delictivo; que, siendo esto asi, los citados
acusados deben ser absueltos de la acusacién fiscal, en aplicacién
del articulo doscientos ochenta y cuatro del Cédigo de Procedimientos

Penales”.

d).- En la Ejecutoria Suprema del 29-12-2004, Exp. 2220-2004
Ayacucho, se establecio que la figura delictiva en estudio exige:

“la agrupacion de varias personas- siendo irrelevante la forma como
se ponen de acuerdo-de manera relalivamente organizada y

duradera-no puramente transitoria-sobre la base de una estructura
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jerarquica y divisién funcional de roles de sus integrantes, gue tenga
por objeto cometer indistintamente delitos plurales o promover su
comision, elementos que no se ha probado estén presentes en el
caso de autos.”

Actualmente existe mayor coherencia y uniformidad al respecto:

e).- En la Ejecutoria Suprema del 17-05-2003 RN N°3158-2003

‘la actividad probatoria que explica el proceso no ha permitido
confirmar la hipétesis criminosa contra los encausados, a quienes se
les atribuye haber integrado una organizacion delictiva con el objeto
de perpetrar delifos patrimoniales, en este sentido existe déficit de
elementos probatorios, que permitan afirmar categoricamente su
configuracién, por cuanto: a) no existe prueba que corrobore que la
actuacion conjunta de los agentes con el propésito de cometer
delitos se realizo en base a una estructura jerarquica y una
division funcional de roles, b) tampoco aparecen indicativos de
una asociacién permanente con el objetivo de cometer tales
atentados patrimoniales, advirtiéndose por el contrario que la
accion plural de los agentes solamente llego a configurar el

delito de robo agravado”

f).- En la Ejecutoria Suprema del 04-05-2000, Exp. 177-2000
Trujillo. se establecié que la conducta requiere la existencia de una
agrupacion, que debe formarse mediante acuerdo o pacto de dos o
mas personas.

g).- En el mismo sentido la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario 4-
2006,'%" en su Fundamento 12 sefalaba que el tipo penal sanciona el

21 Acuerdo Plenario 4-2006/CJ-116, Fundamento 12 de fecha trece de octubre del 2006.
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hecho de formar parte la agrupacién- a través de sus notas
esenciales, que le otorgan sustantividad propia: a) relativa
organizacion; b) permanencia o estabilidad y c) numero minimo de
personas — sin que se materialice sus planes delictivos. El delito de
asociacion se consuma desde que se busca una finalidad ya
inicialmente delictiva, no cuando en el desenvolvimiento societario se
cometen determinadas infracciones, ni siquiera se requiere que se
haya iniciado la fase ejecutiva del mismo.

Finalmente en el fundamento 13, sefiala que resulta un contrasentido
pretender abordar el tipo legal de asociacion ilicita para delinquir en
funcién de los actos delictivos preparados, y no de la propia
pertenencia de la misma.
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h).- Exp. N° 20-2003-A.V. Sala Penal Especial. FJ 30

“El delito de asociacién ilicita para delinquir se consuma con la mera
pertenencia a una asociacion ilicita -ilicitud que se deriva de sus
propios fines de dos 0 mas personas, cuyo objefo es cometer delitos.
Dos elementos son imprescindibles para su configuracion: (a) que la
agrupacion o union de personas fenga cierta duracién en el tiempo o
estabilidad, y cierta organizaciéon en la que quepan distinguir
funciones; y, (b) como elemento tendencial o finalista, el propésito
colectivo - de la agrupacién - de perpelrar delifos.”

i).- En la sentencia de la Tercera Sala Penal Especial de Lima,
incidente. N° 105-2008-b, de fecha 22-04-2009, que confirma el no
haber lugar para aperturar instruccioén contra Alberto Quimper Herrera
y otros, la cual en su fundamento noveno senala:

‘esta agrupacion no tiene una finalidad limitada, sino mas bien
ilimitada en sus propésitos delictivos es una de las caracteristicas por
las que precisamente ese solo hecho de pertenecer a la agrupacion
determina la comisién del delito, aun cuando efectivamente no ha
incurrido especificamente en delifo alguno, resultando punible esa
‘intencion” del agente de concurir a esa asociaciéon con los

propdsitos mencionados”

5. SOBRE EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Se sostiene que el bien juridico protegido en este delito es el orden ptiblico,

al respecto Sebastian Soler

2 sefiala que debe entenderse por orden

publico la tranquilidad y confianza social en el seguro desenvolvimiento

'#2 SOLER, Sebasti4n: Derecho Penal Argentino, TEA, Buenos Aires, 1983, p. 589.
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pacifico de la vida civil. Otro sector de la doctrina  define al orden publico
como e/ estado de paz y tranquilidad que resulta del hecho que los
individuos 'y las personas colectivas, ajusten su actividad a las normas que

rigen la convivencia social.

En el derecho comparado, la discusién del bien juridico de este delito no es
un tema pacifico, existen 3 tesis:

5.1. El recto ejercicio del derecho de asociacién, por el cual se trata de
salvaguardar el recto ejercicio del derecho constitucional cuyo abuso es
punible. Esta posicion no es aceptable pues se confunden el derecho
subjetivo con el bien juridico, asi pues quien se asocia para matar no ejerce
abusivamente el derecho a la asociacién, no rebasa los limites de este
derecho, sino que actua fuera de todo derecho, actiia contra el derecho.

5.2 . El orden piblico, paz publica o tranquilidad publica, estos
conceptos son vagos, la posicién de la Paz Publica es sostenida en el
ordenamiento penal brasilefio, o la Tranquilidad Publica en Colombia u el
orden publico en Halia.

Como bien sefiala REANO PESCHEIRA'® , Ia referencia al orden publico es
etérea, pues la comisién de cualquier delito lesiona este bien juridico, asi
pues en Argentina a pesar de que el delito penal se encuentra dentro de los
delitos contra el orden publico, la doctrina argentina no ha dudado en
concretar el bien juridico de este delito en la Tranquilidad Publica, a partir del
hecho de constatar que la existencia de una asociacién para delinquir
produce una verdadera alarma colectiva.

' REANO, José, SAN MARTIN, Cesar y CARQ, Dino: Delito de Trafico De Influencias,
Enriquecimiento llicito y Asociacién llicita Para Delinguir, p. 284.
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Esta postura resultaria ser la mds adecuada, al respecto CARRARA'? |a
define en su vertiente interna como un estado real de animo que consiste en
la ausencia de toda conmocion violenta que pueda agitarlo, especialmente
por dolor, por temor o por ira y desde el punto de vista externo como el
estado correspondiente del cuerpo que consiste en fa ausencia de
movimientos extraordinarios, impetuosos y compulsivo. Cuando esos
estados se contemplan en un ndmero indefinido de ciudadanos y
posiblemente en todos, se usa la férmula de la tranquilidad pablica, se dice
que ofende esta tranquilidad aquellos hechos que suscitan en el animo de
un nimero indefinido de ciudadanos alguna concitacién de emociones de
dolor, o de miedo, de las cuales se sigue la agitacion de esos ciudadanos.

5.3. Auto tutela del Estado, postura poco extendida.

Al respecto ZUNIGA'® sostiene que se podria unir los dos ultimos criterios,
considerado que los que se ofende es el orden publico, entendidc como Ia
exclusividad del orden juridico estatal, reconociendo que las asociaciones
que tiene como fin cometer delitos, son instituciones que se confrontan con
el Estado, el objeto de tutela seria precisamente el orden publico entendido
como el orden juridico que emana del Estado legitimamente constituido, el
cual se ofende cuando una asociacion tiene finalidad cometer delitos

Otro consideran que se tutelan los bienes juridicos amparados por otros
delitos de la parte especial, sin embrago segun el principio de
proporcionalidad, la pena del delito de asociacién es menor de la pena al
delito fin. Ademas existiria una superposicién de tutelas o doble tutela, ya
que el bien juridico protegido ya estaria protegido con la figura delictiva
correspondiente.

'* CARRARA, Francesco: Programa de Derecho Criminal, Parte Especial, Volumen VI,
Bogota, Themis 1973, p. 3014-3015.
125 ZUNIGA, Laura: ob. Cit p. 293
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Ademés la misma estructura y naturaleza del delito de asociacion ilicita para
delinquir, se consuma no cuando el delito se ejecuta, o se llega a prepararlo,
sino cuando existe un vinculo asociativo y este tiende a la realizacién de
hechos criminales.

En nuestra jurisprudencia, tenemos que si bien expresamente en pocas
sentencias se hace referencia al bien juridico de este delito, mayormente se
hace referencia a la Tranquilidad Publica como el bien juridico protegido en
este delito:

a).- En la Sentencia de la Tercera Sala Penal Especial de Lima,
incidente. N° 105-2008-B, de fecha 22-04-2009, que confirma el no
haber lugar para aperturar instruccién contra Alberto Quimper y otros,
en su fundamento octavo se refiere a la Tranquilidad Publica, como
bien juridico protegido por el delito de Asociacién llicita para Delinquir
y senala:

‘este delito nos remite a una forma de delincuencia sumamente grave
y bastante especial por lo que la conjuncién de voluntades de varias
personas con la misma resolucién delictiva, causa una extraordinaria
alarma social, motivo por el que precisamente dicho tipo penal estéa
ubicado dentro del titulo de los delitos contra la Tranquilidad Pablica.
De la misma manera que las asociaciones licitas, abarcan un mayor
campo de accién y mejores posibilidades de desarrollo y crecimiento,
también las asociaciones ilicitas tienen ese &mbito de expansion lo
que origina la especial connotacion y gravedad de este delito.”

Siendo que en su fundamento Décimo Octavo define la Tranquilidad
Pudblica

‘el término tranquilidad publica posee un doble significado:
desde un punto de vista objetivo, implica la coexistencia

armoénica y pacifica de los ciudadanos bajo el imperio del
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Derecho y Ia soberania del Estado, en cambio desde un punto de
vista subjetivo, alude a un sentimiento de sosiego publico, a una
opinion de seguridad social, en cuanto base de la vida civil, Ia
Hlamada Paz Pablica.

6. REQUISITOS DE LA ASOCIACION

Una organizacién, implica administracién adecuada de medios, estrategias y
recursos. Para tal fin debe contar con:

* objetivos

* medios y procedimientos
¢ rol de funciones

e reglas disciplinarias

No basta que sea un grupo de personas (cuantitativo) nada mas, sino es
necesario cierto grado de estructura y organizacion (cualitativo).

La gravedad de los métodos, medios, estrategias de un grupo de personas,
por mas inclementes que sean, sino tienen permanencia, estabilidad, rol de
funciones, idoneidad, para conseguir sus objetivos no constituira asociacién
ilicita.

Debe existir ademas en la organizacion una Distribucién material (plano
horizontal) y una estructura jerarquica (plano vertical).

Se requiere idoneidad y aptitud de la organizacién, la cual debe ser
necesariamente objetiva y determinable ex ante, valorando medios,
estructura interna, y contar con los hombres idéneos para realizar sus
objetivos, sino seria inofensiva, que no puede lesionar el bien juridico
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protegido. Esto es la organizacién debiera contar con:

® programa criminal

* deiineacién de delitos que va a cometerse y concreto plan criminal.

* sometimiento del asociado a la voluntad general o acuerdos
colectivos {(de hecho, por que no caben estatutos).

¢ acuerdo o0 pacto expreso o tacito.

Al respecto la base organizativa, no podria ser equiparada a la estructura
altamente formalizada de una asociacion civil licita, pues no se requieren,
pues no se requieren estatutos y reglamentos, sino que el requisitos de
organizacién ha de entenderse como medio idéneo para alcanzar el objetivo
permanente de cometer delitos. En ia practica, tal base organizativa se
traduce en una divisién funcional de roles y tareas, propia de toda forma de
autoria plurisubjetiva.

Doctrinariamente se han establecido como caracteristicas que permiten
determinar la existencia de una organizacién criminal:

ESTABILIDAD Y PERMANENCIA, la asociacién ilicita implica [a
existencia del acuerdo criminal entre dos o mas personas que se
prolonga en el tiempo, acuerdo por tanto durable y estable,
permanencia no se refiere solo a mantener la decisién del acuerdo
criminal, sino a prolongar el numero méaximo de asociados,
organizacion adecuada, y el plan delictivo delineado en sus aspectos
fundamentales.

La estabilidad hace referencia a la estructura y base de asociacién, en
cambio la permanencia alude al grado de adhesién y pertenencia de
los miembros a la empresa criminal.
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No se establece un tiempo determinado, esto debera ser de acuerdo
al caso concreto, esto es a ios planes, estructura, y particularidades
de la asociacion. Se excluye las organizaciones que tengan fines
delictivos circunstanciales, no trascendentes.

Solo la permanencia permitira el desarrollo gradual y adecuado del
programa criminal, siendo que esta no se pierde aunque muchos de
su miembros se encuentren presos, el status personal no es obstaculo
para que se predique su permanecia y estabilidad. De lo que se
concluye que la permanencia de la asociacion es compatible con la
posible contingencia de sus miembros.

Para que pueda hablarse de asociacion criminal es necesario cierto
elemento de permanencia, asi como un minimo de adhesién. Sin
embargo ello no implica equiparar los conceptos de banda, ni de
concierto o mera pluralidad de personas con el de asociacién ilicita,
puesto que la banda si bien también exige una permanencia y base
organizativa, esto es sistema de trabajo y reparto de trabajo, empero
el concepto de banda armada comporta un plus de danosidad social
en tanto su sola existencia produce un estado de terror en el
poblacion.

A nivel jurisprudencial, inicialmente se iban esbozando los matices de esta
organizacion:

a).- En este sentido en la Ejecutoria Suprema del 16-05-2002, Exp.
6-2001 Lima, se establecié que:

“Que la incorporacién a una organizacién delictiva no se produce
como ene. Caso de las personas juridicas licitas, expresiéon del
derecho de libre asociacion mediante actos formales y hasta

solemnes debidamente registrados y en todo caso susfentados en
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prueba licita, sino que en este &mbito de la ilegalidad y de lo
antijuridico, se reduce a terminaos y rituales muy simples mantenidos
en la ley del hampa mediante coaccion (chantaje, extorsién y hasta la
muerte); de alli que no es viable en estos casos exigir la existencia de
la prueba documental o registral respecto de la afiliacién a la
organizacioén”

b).- La Ejecutoria Suprema del 21-08-2003, RN 1874-2003 Lima,
establecio:

‘no se configura el delito de asociacién ilicita para delinquir en razén a
que dicho ilicito exige para su configuracién: la formacién de una
agrupacion o asociacién organizada y permanente, un nimero
minimo de os integrantes, el conocimiento que se forma parte de una
asociacion delictiva y el acuerdo de sus miembros para cometer
delitos, no apareciendo de la trascripcion de fojas... que los antes
citados hayan exteriorizado su decisi6n de formar parte una
agrupacion organizada y de carécter permanente destinada a la
comision de ilicitos penales, encontréndose arreglada a ley el auto
superior de enjuiciamiento en el extremo que declara no haber merito
para pasar a juicio oral”

c).- Ejecutoria Suprema del 13-01-2005, RN 3176-2004 Ucayali, se
establecio que:

‘que el delito de asociacién ilicita materia de acusacién no tiene
fundamento probatorio alguno, pues no se ha acreditado que fos
imputados integraron-explicita o implicitamente-una organizacion, con
una minima estructura jerarquica y division de roles, destinados a
cometer una pluralidad de delitos, més alld de su efectiva

maltenalizacion.”

d).- Ejecutoria Suprema del 05-04-1999, Exp 492-1999 Cono Norte
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De Lima, se establecié que:

“la conducta consiste en formar parte de una organizacion de dos o
mas personas, destinadas a cometer delifos, esto es, que para la
configuracién de dicho ilicito se requiere la existencia de Ia
agrupacion, que debe formarse mediante el acuerdo o pacto de dos o
mas personas, en orden al objetivo determinado por la ley: cometer
delitos, destacandose que dicho acuerdo puede ser explicito o
implicito; en el primer caso esta constituido por la clara expresion de
voluntad en tal sentido, mientras que en el segundo, por medio de
aclividades univocamente demostrativas de la existencia de la
asociacién, como por ejemplo el gran niimero de delifos realizados
por las mismas personas, con los mismo medios o divisién de tareas
delictivas a través de diversas actuaciones.”

e).- Ejecutoria Suprema del 07-05-2003, RN 3158-2003
Lambayeque:

‘existe déficit de elementos probatorios que permitan afirmar
categoricamente su configuracion, por cuanto: a) no existe prueba
que comobore que la actuacién conjunta d e dos agentes con el
propésito de cometer delitos se realizo en base a una estructura
Jerarquica y una divisién funcional de roles; b) tampoco aparecen
indicativos de una asociacién permanente con el objetivo de cometer
tales atentados patrimoniales, advirtiéndose —por el contrario- que la
accion plural de os agentes solamente llegé a configurar el delito de
robo agravado, aunque los ilicitos objeto de condena se hayan
suscitado en distintos periodos de tiempo y bajo similares
modalidades”,

f).- En el mismo sentido la Corte Suprema ha sefialado claramente y

142



como precedente vinculante en el Acuerdo Plenario N° 4-2006,'%
Fundamento 12, que el tipo penal sanciona el hecho de formar parte
la agrupacion- a través de sus notas esenciales, que le otorgan
sustantividad propia: a) relativa organizaciéon; b) permanencia o
estabilidad y ¢) ndmerc minimo de personas — sin que se materialice
sus planes delictivos.

g).- En la Sentencia De La Tercera Sala Penal Especial De Lima,
Incidente. N° 105-2008-B, de fecha 22-04-2009, en su Fundamento
Décimo en el cual se establecen las caracteristicas generales de la
asociacioén:

a) concurrencia de pluralidad de personas; b) Cuenta con una
estructura organizativa por muy rudimentaria que esta sea; ¢)
dirigen su accionar a la comision de delitos; d) tienen estructura
Jjerarquizada; e) sus propésitos son el beneficio personal o de
terceros; f) tienen un grado de permanencia regular en el
tiempo condiciones que por los fines de la organizacién, no
tiene porque ser rigurosamente formales, ni debidamente
estrucluradas...”

7. AUTORIA

En el congreso de Budapest, se sefald que las categorias tradicionales de la
autoria y participacion pueden no ser suficientes para encauzar la
responsabilidad de estos individuos. En la medida en que las categorias
tradicionales de autoria y participaciobn son consideradas insuficientes,
deberia proveerse una prudente modernizacion de estas categorias a partir
de! principio de responsabilidad organizativa.'?’

126 Acuerdo Plenario 4-2006/CJ-116, Fundamento 12 de fecha trece de octubre del 2006.
127 Asociacién Internacional De Derecho Penal, Carta Informativa p. 921
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El autor del delito debe cumplir el requisito formal (pertenecer a la
asociacion) y el requisito material {realizar actos objetivos a favor de la

misma),

Se requiere para tener el titulo de autor en este delito el formar parte de ella,
la cual no es una simple adhesion formal, sino de ejercicio, es decir que se le
encuentre asignado en la misma un rol especifico. Todo asociado debe
cumplir con el rol que se le asigna.'®

Sin embargo en la jurisprudencia comparada, no siempre se ha exigido el rol
especifico, pues cuando se trata de organizaciones criminales, que por su
dimension, complejidad y envergadura se renuncia a exigir este requisito,
limitandose a requerir la mera pertenencia.

Ahora bien cabe diferenciar la labor de aquellos sujetos que aportan una
contribucién objetiva para que la asociacion cumpla su meta (vender armas
0 droga), pero sin pertenecer o unirse materialmente a ella. En este
supuesto también estard aquella persona que es un simple brazo percutor,
pero no pertenece a la misma.

En dichos casos el elemento subjetivo es determinante, esto es el sujeto
activo debe tener la intencién de pertenecer a la organizacion, asimismo
aunado a ello deben darse la realizacion de actos materiales, sin embargo
requiere ademas de la aceptacion como miembros de las instancias
correspondientes, pues el formar parte de una asociaciéon no es algo que
dependan del sujeto individual, sino de un acto soberano, libre y el cual
dependen de los estatutos.

' Mario Valiante: Il Reaqto Asociativo, Guffre, Milano 1990, p. 98.
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7.1.- ¢ES POSIBLE DIFERENCIAR AL QUE COLABORA DEL QUE
FORMA PARTE DE LA ASOCIACION?

Resulta acaso factible probar que sélo es un participe, pero que no forma
parte de la asociacion, a nivel jurisprudencial no existen criterios uniformes,
ciertos y univocos que de manera homogénea delimiten la zona de autoria y
participacion en este defito. En ltalia por ejemplo niegan totalmente la
participacién en este delito.

Algunos consideran que se pertenece a una asociacidn con la contribucién
causal para la constitucion y/o conservacién de la asociacién; otros
consideran que se pertenece a la misma ya que se encuentran fisicamente
alli, otros consideran la mezcla de ambos, es decir para ser parte de una
asociacion se requiere una relacién de pertenencia y una contribucién para
ser autores.

Entre las teorias al respecto tenemos:

1. El Modelo Causal considera que colaborar es pertenecer, pues no se
podria distinguir colaboraciones prestadas desde el interior o desde el
exterior de la organizacioén. ejemplo: colaboracién al terrorismo ley 25475,
art. 4.

2. El modelo organizativo, considera que colaborar es distinto que
pertenecer, pues el participe no tiene compenetracion, no reine la
caracteristica de estabilidad y permanencia, pues su ayuda es ocasional.

8.- PARTICIPACION.

La participacion, si es que como es comln se configura después de la

conformacion de la asociacién debe permitir la prolongacién de vida, o su
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consolidacion, o mantener su capacidad operativa. Ahora bien cabe
senalarse gue la contribucién debe estar dirigida al ente criminal y no sobre
la persona del integrante, asi pues puede ser que se preste ayuda al socio
en particular, y que tal contribucién no tenga incidencia directa favorable o
beneficiosa en la asociacién criminal, asi pues por mas que importante y
significativa que fuera esta, que objetiva y subjetivamente, esto es no ha sido
querida, no repercute en la asociacién.

Por tanto todo aporte o contribucidén por importante o decisivo que sea no
configura el titulo de autor, si es que no cumple los requisitos objetivos y
subjetivos del tipo penal de asociacién ilicita, esto es formar parte,
pertenecer o integrar una organizacion criminal

Instigacion y complicidad, la primera al determinar a una persona a
pertenecer a una organizacion criminal ya existente, o cuando se convence a
crear o consolidar una asociacion., asimismo la complicidad estara dada por
el aporte esencial (complicidad primaria) o no esencial (complicidad
secundaria) Estos actos pueden ser a nivel oneroso o gratuito, esto es
indiferente para el tipo penal.

a).- En el mismo sentido la Ejecutoria Suprema Exp. N° 816-94- Junin.
‘No debemos olvidarios del aspecto subjetivo, pues el colaborador
debe conocer que esta prestando ayuda a una asociacién criminal, a
ello la jurisprudencia nacional ha llamado voluntariedad de la

colaboracion.”

b}.- En el mismo sentido la Ejecutoria Suprema Exp. N° 705-1994-Junin.
“Ahora bien si de por medio existe amenaza se aplicaran las reglas de
estado de necesidad o miedo insuperable.

Para que los sujetos extrafios a la organizacion criminal sean imputables

penalmente como cémplices de delito de asociacién para delinquir
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darse el caso en que el participe efectué una contribucién de peso mayor
que el integrante de la asociacion, esta irreprochabilidad semejante, haria
factible un quantum de pena similar, mas no el que se confunda ambos
titulos de imputacién.

8.1. ACTOS DE COLABORACION EN LA ASOCIACION Y EL ACTO
MEDICO.

La Corte Suprema De La Republica en el R N°1062-2004, en su fundamento
sexto y sétimo, establecié como diferenciar el cumplimiento de un acto
médico de un acto de colaboracion en la asociacion, aunque estaba referida
a una organizacion terrorista, resultan interesantes los argumentos
esgrimidos:

“el acto médico para que sea un acto de colaboracion, debe estar
relacionado con las actividades y finalidades de la organizacion, pues por
ofro lado toma en cuenta la Sentencia de la Corte Interamericana De
Derechos Humanos del 18-11-2004, en la cual se sehala que el acto médico
no se puede penalizar, pues es un aclo licito, siendo que es un deber del
médico prestario, asimismo no se puede denunciar al médico por omisién de
denuncia de hechos que haya tomado conocimiento el médico a raiz del acto
médico , pues tiene un deber, bajo sancién al médico que la incumplas,
siendo que en el caso maleria de autos se examino la conducta de un
medico que brindo apoyo a heridos y enfermos de Sendero Luminoso,
ocupdndose no sOlo de prestar ayuda médica, también de proveer
medicinas, sino ademds de mantener la propia organizaciéh de apoyo
estructural , pues trato de convencer a una de sus integrantes de que no se
parte de la organizacion; de lo que se desprende que su actividad estaba

relacionada con los fines de la organizacion terrorista,”
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9.- TENTATIVA Y CONSUMACION.

En nuestro ordenamiento el delito de asociacion para delinquir, se consuma
con la mera pertenencia a una agrupacion de dos o mas personas
destinadas a cometer delitos, sin importar la realizacién de dichos ilicitos El
acto de afiliarse es uno instantaneo, sin embargo el tipo penal se refiere al
formar parte, es decir ademas de ser integrante se requiere ser parte de ella,
esto es va mas alla de la afiliacion, pues requiere permanencia y estabilidad,
por tanto el delito se consuma en el lugar y momento en que empieza a
formar parte.

Respecto a la fase consumativa de este ilicito, el legislador ha optado por
considerar a este delito como un delito permanente, en el que mantenimiento
del estado antijuridico creado por la accion punible de pende de la voluntad
del autor, de suerte que en cierta forma el hecho se renueva
constantemente,'*

Esto es como se trata de un delito permanente, trae como consecuencia el
plazo de prescripcién del tipo de asociacién para delinquir comienza a correr
desde el dia en que cesa la permanencia, esto es, cuando el agente
abandona la ascciaciéon criminal, o esta se desintegra. Ello encuentra
explicacion en el caracter prolongado o de tracto sucesivo que caracteriza
ala fase consumativa.

Existe correlacion entre lo considerado en la doctrina, como en la
jurisprudencia con relacion al momento en que se consuma este delito:

¥ MIR Santiago: Derecho Penal — Parte General, Barcelona PPU, 1990 p. 216-217.
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a).- Acuerdo Plenario N° 4-2006/CJ-116 FJ 12,

‘El indicado tipo legal sanciona el solo hecho de formar parte de la
agrupacién — a través de sus notas esenciales, que le oforgan una
sustantividad propia, de: a) relativa organizacién, b) permanencia o
estabilidad, y c) nimero minimo de personas — sin que se maferialice
sus planes delictivos. En tal virtud, el delito de asociacion ilicita para
delinquir se consuma desde que se busca una finalidad ya
inicialmente delictiva, no cuando en el desenvolvimiento societario se
cometen determinadas infracciones; ni siquiera se requiere que se
haya iniciado la fase ejecutiva del mismo.”

Asimismo existe uniformidad de criterios jurisprudenciales, en cuanto se trata
de un delito permanente:

b).- La Sentencia de la Tercera Sala Penal Especial De Lima,
incidente. N° 105-2008-b, de fecha 22-04-2009, en su fundamento
décimo cuarto hace referencia a su naturaleza de delito
permanente:

“Este delito por su propia naturaleza es delito permanente, pues su
actividad delictiva se prolonga durante el tiempo que permanezca
latente la organizacién y los intervalos de tiempo que por razones de
estrategia delictiva y otras causas se dispersa no constituyen la
extincion de la actividad delictiva, si la voluntad de permanecia del
grupo subsiste...el delito se consuma en el momento de que se
concreta el acuerdo de las personas para constituir la agrupacion, aun
cuando los efectos de prolonguen en el tiempo.”

c).- Exp Nro 20-2003-A.V. (Sala Penal Especial — CSJR)

El delito de Asociacion llicita para delinquir es un delito auténomo, de
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convergencia , de peligro abstracto y de carécter permanente, gue se
consuma con la mera pertenencia a una asociacion ilicita — ilicitud
que se deriva de sus propios fines — de dos o mas personas |, cuyo
objeto es comefer delitos — dos elementos son imprescindibles para
su configuracién : a) que la agrupacion o unién de personas tenga
cierta duracién en el tiempo o estabilidad , y cierta organizacion en la
que quepan distinguir funciones ; y b) como elemento tendencial o
finalista, el propésito colectivo - de Ia agrupacién - de perpetrar
delitos.”

d).- R. N. N° 3944-2004-Lima- FJ 5, establece el cardcter de delito
permanente:

“El delito es de caracter permanente cuando la accién antijuridica y su
efecto necesario para la consumacién del hecho delictivo pueden
mantenerse sin intervalo por la voluntad del agente, de tal, manera
que cada momento de su duracién debe reputarse como una prorroga
del estado de consumacion. Es asi que la prolongacién de la actividad
antijuridica y su efecto consiguiente, cuyas posibilidades dilatorias
dependen de la accion indicada por el verbo principal empleado por el
tipo penal, viene a determinar en realidad, el tiempo que dura Ia
consumacion. La finalizacién de este dinamismo prorrogado puede
producirse ya sea por la decision del agente o por causas extrafias a
su voluntad como serfa, por ejemplo, la intervencién de la autoridad
policial, dicho esto, la asociacién ilicita para delinquir materia de autos
es un delito permanente como asi también lo reconocen ia resolucién
de vista y la defensa de los encausados en los recursos de su

propésito.
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10.-ASOCIACION ILICITA Y PRESUNCION DE INOCENCIA

a).- Exp Nro 304-2005- 4SP Trujilio- FJ. 3

Que, sin embargo, pese a que el acusado ha aceplado también ser
autor del delito de asociacion ilicita para delinquir previsto en ef
Articulo trescientos diecisiete del Cédigo Penal, modificado por la ley
veintisiete mil trescientos cincuenta y cinco, en autos no se ha
demostrado que dicho acusado forme parte de una organizacién de
dos o més personas destinada a cometer delitos; aunado a ello no se
ha determinado su rol de integrante, ni las tareas dentro de la
organizacién, estando por fanto la conducta del acusado subsumida
en el articulo ciento ochenta y nueve incisos dos , tres y cuatro del
mismo texto punitivo modificado por Ia fey veintisiete mil cuatrocientos

setenta y dos.

Si bien el acusado puede aceptar su culpabilidad, no es suficiente ellg,
puesto que debe ser corroborado con prueba adicional, toda vez que ef
formar parie de la asociacion tiene como un elemento caracteristico Ia
profunda compenetracién que debe caracterizar la relacién entre el sujeto y
la asociacion .

11.- PRINCIPIO ACUSATORIO Y DERECHO DE DEFENSA EN EL
DELITO DE ASOCIACION ILICITA PARA DELINQUIR.

a).- STC N.° 04799-2007-PHC/TC

El recurrente afirma que la Sala Penal Nacional Especial lo condend
(...) por la modalidad agravada del articulo 31 7(2do parrafo) del
Cddigo Penal, mediante sentencia del 15 de diciembre 2003 expedida

por la Primera Sala Penal Especial... (Exp. 08-2001) sin que el
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accionante tuviese la ocasién de defenderse de todos y cada uno de
los elementos de hecho que componen las modalidades delictivas
previstas para los delitos de los cuales fue instruido y juzgado(...),
vulnerandose el principio acusatorio y el derecho de defensa.

El contenido esencial del derecho de defensa queda afectado cuando, en
el seno de un proceso judicial, cualquiera de las partes resulta impedida,
por actos concretos de los drganos judiciales, de ejercer los medios
necesarios, suficientes y eficaces para defender sus derechos e
intereses. En la Resolucion de la Sala Penal Especial de la Corte
Superior de Justicia de Lima, se condend al recurrente por la modalidad
agravada del delito previsto en el articulo 317° del Cédigo Penal, sin
embargo el Fiscal no habia sefalado en la acusacién los hechos
referentes a la circunstancia agravante contenida en el articulo
trescientos diecisiete del Cédigo Penal, ni invocé el sequndo parrafo de
dicha figura penal, consecuentemente, no pudo someterse a
contradiccion tal circunstancia ni existe semejanza entre los hechos
acusados y los hechos finalmente materia de condena, por lo que es de
rigor enmendar el fallo de instancia al limite incorporado por el Ministerio
Publico y, con ello, superar la incongruencia que importa un fallo ultra
petita”.

La Corte Suprema subsana el vicio incurrido en la sentencia al haber
condenado por la modalidad agravada del delito de asociacién ilicita para
delinquir, hecho que no fue materia de acusacion, a fin de entenderse
como asociacion ilicita en la modalidad simple, a fin de no vulnerar el
derecho de defensa y el principio acusatorio, y el derecho a probar
puesto que en la instancia no se no pudo aportar pruebas ni oponerse al
hecho materia de condena.

153



12. JURISPRUDENCIA PENAL ESPANOLA SOBRE ASOCIACION
ILICITA PARA DELINQUIR

El Derecho penal espafol no contiene un concepto preciso de asociacion
ilicita, si bien el articulo 282 bis 4 de Ia Ley de Enjuiciamiento Criminal,
introducido por la Ley Organica 5/1999, ofrece un concepto de criminalidad
organizada al decir que "... se considerara como delincuencia organizada la
asociacion de tres o mas personas para realizar, de forma permanente o
reiterada, conductas que tengan como fin cometer alguno o algunos de los
delitos siguientes...". Se infiere que una primera nota de la asociacién ilicita
es la permanencia o reiteracion en la realizacién de conductas delictivas. La
Jurisprudencia (Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de marzo de1992,
28 de octubre de 1997, 3 de mayo de 2001 y 23 de marzo de 2005 ) ha
senalado como rasgos definidores los siguientes: 1% la agrupacién de
personas para la consecucion de un fin, unién que no ha de ser esporadica
sino que ha de tener cierta duracion en el tiempo o estabilidad; 22) que la
unién esté presidida por ideas de estructura jerarquica y disciplina,
entendiendo por tal el sometimiento de sus miembros a las decisiones de
otro u otros miembros que ejercen la jefatura; 39) gue exista una voluntad
colectiva de comisién de delitos, sin llegar a la precisién total de cada accién
individual en tiempo y lugar; y, 4%) una estructura adecuada para la comisién
de los fines propuestos.

En este caso analizaremos algunas sentencias del Tribunal Supremo
Espariol, y dentro de cada una denotaremos las consideraciones que tiene
este Supremo Tribunal a efectos de considerar cuando se formar parte o
pertenece a una asociacion, la prueba indirecta como medio de prueba de la
existencia de la Asociacion llicita para delinquir.
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12. 1. SENTENCIA DE TRIBUNAL SUPREMO - SALA SEGUNDA, DE LO
PENAL, DE 03 DE MAYO 2001. RECURSO N° 18/2000.

a).-La importancia de la prueba indirecta en el delito de asociacién
ilicita para delinquir.

El presupuesto factico de la existencia de una asociacién ilicita, y en
particular del acuerdo de voluntades concertadas entre sus integrantes,
dificilmente puede sustentarse en pruebas directas por la elemental razén de
que ni tales acuerdos suelen documentarse ni tampoco celebrarse en
presencia de testigos.

Fuera de los casos de confesién de sus integrantes, la prueba indirecta o
indiciaria es el normal instrumento probatorio de su demostracién, y el que
en este caso ha valorado Ia Sala de instancia. En efecto, la permanencia de
los acusados en Espaiia, su distribucién en distintas viviendas alquiladas
todas por uno de ellos, y la localizacién en ellas de numerosos efectos e
instrumentos para la sustracciéon de vehiculos, y la falsificacion de
documentos, unido todo al dato de la reiteracién de los robos, a ia
estabilidad de la infraestructura utilizada para su comision, y la repeticién de
la misma dindmica comisiva desde el apoderamiento de cada vehiculo hasta
su salida de Espafia para su venta en el territorio ruso, constituyen datos
objetivos de los que racionalmente se desprende una verdadera
organizacibn, establecida en Espafia destinada al robo y posterior venta de
vehiculos a través de una infraestructura material Yy humana, de caracter
permanente y estable, que implica por si misma el concierto de voluntades
para asociarse con fines delictivos .

b).-En cuanto a la pertenencia

“...la Sala de instancia conté también con suficientes indicios: estaban
alojados en las viviendas, alquiladas por uno de ellos, en las que se

encontraron los numerosos efectos e instrumentos propios de la actividad
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que desarrollaban; en ellas se vio entrar y salir vehiculos con placas
cambiadas, y en su interior localizé la Policia alguno de los vehiculos
robados.”

12. 2 SENTENCIA DE AUDIENCIA PROVINCIAL - MADRID, SECCION 152
N° 218/2003, DE 12 DE MAYO 2003

a).- Prueba de la existencia de la Asociacién llicita.

“la pertenencia a la ilicita asociacién precisa la unién de varias personas
organizadas para determinados fines, con las siguientes exigencias:
pluralidad de personas asociadas para llevar a cabo determinada actividad:
existencia de organizacion més o menos compleja en funcién del tipo de
actividad prevista; consistencia o permanencia en el sentido de que el
acuerdo asociativo ha de ser duradero y no puramente transitorio y: el fin de
la asociacion ha de ser la comisién de delitos, lo que supone una cierta
determinacién de la ilicita actividad, sin llegar a la precision total de cada
accion individual en tiempo y lugar.

b).- Independencia del Delito Fin

el delito de asociacion no se consuma cuando en ese desenvolvimiento
societario se cometen determinadas infracciones, sino desde que se busca
la finalidad ya inicialmente delictiva, sin que quepa confundir este delito con

el delito o delitos cometidos al de.éenvolver el fin social

¢).- Asociacién y Participacion Delictiva

‘tampoco puede considerarse la pluralidad de sujetos integrada en la
asociacion como un caso de codelincuencia o coparticipacion en los delitos
de posterior comisién, ni siquiera cuando ésta lo es a titulo de conspiracién
para el delito, pues si en ella, como en la asociacién existe un acuerdo

previo para delinquir, la diferencia ésta en el carécter de inestabilidad de su
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existencia y en la concrecion del delito a realizar.

“...Ni siquiera ha establecido cual es Ia jerarquia de la organizacion,
limitandose a exponer en el informe final que existe organizacién porque se
trata de varias personas que persiguen un fin concrefo con idea de
permanencia, los cuatro hermanos Amparo , y Frida , comparera
sentimental de uno de ellos, aunque Amparo no haya comparecido y otro de
los hermanos haya fallecido, cuando la acusacion se dinge exclusivamente
contra dos de los hermanos Amparo y Frida , faltando por tanto otro de ellos,
mas el fallecido, desconociéndose absolutamente que tipo de trabajos
desarrollaban estos dos, contra los que no se ha dirigido acusacion alguna, y
que lugar, en su caso, ocupaban en la estructura Jerarquica”.

12. 3 SENTENCIA DE AUDIENCIA PROVINCIAL - MADRID, SECCION 152
N° 218/2003, DE 12 DE MAYO 2003

a).- Prueba de la existencia de la Asociacién llicita.

‘la pertenencia a ia ilicita asociacién precisa la unién de varias personas
organizadas para deferminados fines, con las siguientes exigencias:
pluralidad de personas asociadas para llevar a cabo determinada actividad:
existencia de organizacién méas o menos compleja en funcion del tipo de
actividad prevista; consistencia o permanencia en el sentido de que el
acuerdo asociativo ha de ser duradero y no puramente transitorio y; el fin de
la asociacién ha de ser la comisién de delitos, lo que supone una cierta
determinacién de la ilicita actividad, sin llegar a la precisién total de cada
accion individual en tiempo y lugar”

12. 4 Sentencia de Audiencia Provincial - Lleida n° 141/2002, de 06 de
Marzo 2002
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a).asociacion y participacion

Precisamente por ésta razon no existira asociacion ilicita para delinquir
cuando en el desenvolvimiento del fin social de una entidad se hubiera
perpetrado algun delito ni tampoco en los casos en los que una pluralidad de
personas se hallaren integradas en una asociacion, puesto que estos
supuestos tiene mejor encaje en las modalidades de codelincuencia o de
coparticipacion. |

b).- Prueba de la existencia de la Asociacioén llicita.

Y por lo que al presente caso se refiere no se aprecia en la pluralidad de

personas que directamente ©0 mediante su necesaria cooperacion
intervinieron en la ejecucion de aquellos delitos, se hubieran asociado o
hubieran aprovechado aquella estructura para su comision, pues no existe
una infraestructura, con vocacion de estabilidad y permanencia, disefiada
para llevar a cabo aquelios delitos. Antes bien, de lo actuado resulta
debidamente acreditado que las sociedades mercantiles constituidas por
José Augusto, Angel y Cosme tuvieron realmente un giro y una actividad
comercial, aunque debido a su deficiente gestion, a la elevada deuda
bancaria, a su exclusiva financiacion externa - segun manifesto el contable
Carlos Jestis - y a las elevadas inversiones llevadas a cabo, pronto
incurrieron en importantes perdidas. Fue precisamente este el motivo que
delerminé la necesidad de obtener nuevas formas de financiacion ya que,
como reconocio el propio José Augusto en el acto de juicio oral, el déficit
econdmico que arrastraban unido a la falta de liquidez les impedia obtener
una linea de crédito a través de los cauces ordinarios”.

“Por lo demas tampoco se observa una organizacién estructurada
Jerarquicamente sino simplemente la intervencion de una pluralidad de
personas guiadas por unos fines y unas motivaciones propias y distintas a

las de los demas. Por lo tanto, si a fravés del desenvolvimiento de aquellas
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sociedades mercantiles se cometieron diversas infracciones, con
colaboracion de otras personas ajenas a ellas, se trataré mas que de un
delito de asociacion ilicita de una modalidad de codelincuencia a resolver a

través de las reglas generales que rigen la participacion’.

12. 5 Sentencia de Audiencia Provincial - Granada n°® 281/2004, de 14 de
Mayo 2004

a) SOBRE BIEN JURIDICO
“En el delito de asociacién ilicita el bien juridico protegido es el derecho de
asociacion como garantia constitucional, segun un sector doctrinal, o, segin
ofro, el orden publico y en particular la propia institucién estatal, su
hegemonia y poder, frente a cualquier organizacion que persiga fines
contrarios y antitéticos a los de aquélla. En todo caso se frata de un bien
Juridico diferente del que se protege en la posterior accién delictiva que se

cometa al realizar la actividad ilicita para la que la asociacion se constituyd.”

b).- Consumacién

“El delito de asociacion no se consuma cuando en ese desenvolvimiento
societario se cometen determinadas infracciones, sino desde que se busca
una finalidad ya inicialmente delictiva ( Sentencias de 28 de octubre de 1997
y 3 de mayo de 2.001 ).-No cabe pues confundir el delito de asociacion ilicita
para delinquir, con el delito o delitos cometidos al desenvolver el fin social; ni
puede tampoco considerarse la pluralidad de sujetos integrada en la
asociacién como un caso de codelincuencia o coparticipacién en los delitos
de posterior comision, ni siquiera cuando ésta lo es a titulo de conspiracion
para el delito, pues si en ella, como en la asociacion, existe un acuerdo
previo para delinquir, la diferencia esta en el caracter de inestabilidad de su
existencia y en la concrecién del delito a realizar, que la conspiracion

presenta, frente a la asociacién ilicita para delinquir en la que existe
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estabilidad y permanencia del acuerdo o unién asocialiva y una cierta
inconcrecién sobre las infracciones criminales a ejecutar ( Sentencia de 17
de enero de 1986 )"

c).- ASOCIACION Y PARTICIPACION DELICTIVA

En el presente caso, ha de estimarse que estamos ante un supuesto de
codelincuencia entre dos socios que explotan un local de afferne y que se
proveen de ciudadanas extranjeras, en este caso rusas, para el ejercicio de
la actividad, pero sin concurrir las caracteristicas propias del delito de
asociacion ilegal que se les imputa. Ni por la relevancia de los medios
empleados, ni por el nimero de integrantes de la supuesta asociacion (se
trata de dos socios, pues, por lo que se dira, no se estima acreditado que la
acusada Carmela formase parte de la misma), ni por la duracién, estabilidad
o fines de la actividad (la dos primeras han sido ya valoradas, ademas, para
perfilar las infracciones delictivas como continuadas y los terceros consistian
en la explotacion del local), permiten sustentar la apreciacién, ademas de
los ya expresados delitos contra los derechos de los trabajadores, del delito
de asociacién ilegal. Mas bien nos encontramos, como se ha dicho, ante un
caso de coparticipacion en la comisién de los citados delitos.

12.6.-Sentencia de Audiencia Provincial - Madrid n° 115/2007, de
18 de Octubre 2007

a).-SOBRE BIEN JURIDICO |

El bien juridico protegido es el derecho de asociaciobn como garantia
constitucional, segun un sector doctrinal, o, segun ofro, el orden publico y en
particular la propia institucion esfatal, su hegemonia y poder frente a
cualquier organizacion que persiga fines contrarios y antitéticos a los de
aquélla. En todo caso se trala de un bien juridico diferente del que se
protege en la posterior accién delictiva que se comete al realizar la actividad

ilicita para la que la asociacién se constituyé. El delito de asociacion no se
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consuma cuando se cometen infracciones penales concretas, sino desde
que se busca una finalidad ya inicialmente delictiva (Sentencia de 28 de
octubre de 1997). No cabe pues confundir el delito de asociacion ilicita para
delinquir, con el delito o delitos cometidos en su desenvolvimiento.

b).- Prueba de la existencia de la Asociacién llicita.

En el supuesto de autos nos enconframos ante una asociacién de caréacter
estable, organizada con una jerarqufa intema, integrada por jovenes latinos
sometidos a una jerarquia con distintos estamentos, con signos de identidad
y medios de comunicacién propios, que se ha visto involucrada en delitos de
lesiones, robos con violencia, agresiones sexuales robos y hurfos de
vehiculos y amenazas habiéndose incautado en diversas ocasiones armas
de fuego y armas blancas. Tal conclusién no se deduce solo del informe
emitido por la Brigada Provincial de Informacién de la DGP que ha sido
objeto de comentario en el fundamento anterior, sino también de las
declaraciones que han venido prestando los testigos describiéndola como
banda integrada fundamentalmente por jovenes latinos en la que habia tres
estamentos basicos: Jefe, Primicias y Supremas, que fenia unas normas
para entrar y salir de la banda, unas reglas de conducta y destaca por una
actitud violenta continuada con agresiones continuas de toda indole, siendo
ya conocida por los funcionarios de policia que depusieron en el acto del
Juicio Oral, tal y como expuso el instructor del atestado sefialando que
tenfan informaciones de que Luis Andrés pertenecia a la banda Forty Two,
que habian identificado a varias personas varias veces y que Gustavo era el
jefe, afiadiendo el funcionario niimero NUM0OO1 que en la banda habia unos
supremos por debajo del jefe y primicias que eran una escala inferior a los

Supremaos.

“La existencia de la asociacién y la pertenencia a la misma de Luis Andres
no solo ha sido reconocida por el mismo, sino también descrita por los

distintos testigos que depusieron en el acto del Juicio Oral en los términos
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expuestos en el fundamento anterior.”

b) DEJAR DE PERTENECER
“Unicamente resta sefialar en este apartado que el hecho de que Luis
Andrés quisiera salir de la banda no solo no le exime de responsabilidad,
sino que no ha quedadoc acreditado tal y como ha sido expresado en el
Fundamento anterior”.

12.7.-Sentencia de Audiencia Provincial - Murcia n° 23/2005, de 26 De
Julio 2005

a) No Basta El Concierto De Varias Personas

No aparece descrita, en la declaracién de hechos probados de la Sentencia
recurrida, una estructura parecida porque no es suficiente para afirmar, sin
lugar a dudas, su existencia que dos personas propongan a una tercera
trasladarse a otro pals para dedicarse a la prostitucién, le paguen el viaje y
faciliten su conexién, en el punto de destino, con la persona que se propone
explotar aquella inmoral actividad. Ello debe ser definido como una accion
criminal concertada en que los codelincuentes asumen distinfos papeles -
caplacion, envio y recepcion del inmigrante ilegal- pero no forzosamente una
asociacién u organizacion dedicada al trafico ilegal de personas.

b) estabilidad como presupuesto

"nese a la vehemente sospecha de la existencia de una infraestructura
organizada en la que se hace necesaria la colaboracion de personas que
desempefien distintas funciones {...) no puede sostenerse con base a la
prueba realizada la existencia de tal organizacion estable con participacion

de los acusados”.

A lo que puede afiadirse que de la declaracién probada se desprende -qué
duda cabe- una ftransitoria colaboracién entre varias personas, pero

reveladora tan sélo de la minima organizacion necesaria para llevar a cabo
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de forma conjunta, hecha abstraccion de las sospechas a que hace
referencia el Tribunal, una ocasional operacién de trafico de personas que se

desplazan entre punfos geograficamente muy distantes.

12.8.-Sentencia de Audiencia Nacional - Sala de lo Penal n° 37/2008, de
02 de Junio 2008

a).- organizacioén y permanencia

“El mismo concepto de organizacion o asociacién implica una cierta
permanencia o voluntad de permanencia. Los adjelivos "transitorio” y
"ocasional”, ulilizados en esta norma penal, nos obligan a conceder a este
elemento una significacién amplia. Desde luego, una codelincuencia en un
solo hecho delictivo, y realizada en unas circunstancias que no revelaran la
voluntad de continuacion en otras actividades criminales de la misma clase,
no encajaria en esta agravacion especifica. Esa permanencia
ordinariamente queda de manifiesto por la clase de medios ulilizados para

delinquir.

"En efecto, es claro que el concepfo de organizacion comporta una
modificacion cualitativa de la participacién de varias personas en el delito,
capaz de aumentar su capacidad ofensiva. Los elementos que permiten
determinar estas circunstancias son tan variadas como pueden serio las
formas que adopte cada organizacién. Sin duda entre estos elementios
puede figurara la gran cantidad de droga que sea puesta en circulacion en
cada operacion, cuando para ello sea necesarnia una distribucion de tareas
de cierta complejidad. Pero, en todo caso, la comprobacién de que
probablemente uno de los participes tenga una posicion directiva y ofros una
subordinada en la adquisicion y la distribucion de la droga, aunque se lrate
de un delito continuado, no es suficiente para equiparar ese conjunto a una

organizacién. La organizacién exige la coordinacion de diversas actividades
163



individuales de una cierta complejidad en Ia realizacién del plan delictivo.

b).- Organizacion y participacion delictiva

En este sentido, la organizacién da lugar a un concepto abierto, en el sentido
admitido en la doctrina moderna de la autoria y la participacion, que permite
definirla como la coordinacién de la complejidad de la empresa delictiva
planificada. Es preciso tener en cuenta en la interpretacién del concepito de
organizacién que ya el tipo basico del delifo ha unificado todas las formas de
cooperacién bajo el concepto unitario de aufor, que exliende a toda
participacion la calidad de autoria. La organizacion, por lo tanto, es, en
realidad, una agravante de segundo grado, que requiere una actividad de
coordinacion semejante a la de una empresa, aunque sea puntual y de
pequenia entidad, pero cualitativamente diferenciable de la simple
concurrencia de personas en el delito.

En primer lugar, ha quedado acreditada la problemética surgida en cuanto a
la recepcion de la sustancia estupefaciente, y su entrega a cuenta,
condicionada a entrega parcial y abono de precio en fecha determinada, fo
que no se comesponde con la  participacién en la organizacién
sudamericana. Aparece deslindadas, la fase de produccién, la de transporte
y la de distribucién, lo que es incompatible con la organizacion.

En cuanto a la relacion entre Juan Francisco y Juan Ignacio no puede ser
considerada mas que la prestacion de unos servicios por este a aquel, en
orden a la ocultacion de la titularidad de los vehiculos, mediante el pago de
una canfidad, realizada en este caso con conocimiento de la ilicitud de la
accién, como en casos anteriores, segun manifiesta el propio coprocesado
Juan Ignacio, pero sin que de ello se desprenda una organizacién enitre
ambos, en los términos requeridos por la citada jurisprudencia, lo que motiva
la absolucién de los acusados respeclo de esla
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12.9.-Sentencia de Audiencia Nacional - Sala de lo Penal n°7/2008, de 13
de Febrero 2008

a).-asociaciones ilicitas

entre las asociaciones constitucionales ilicitas y las penalmente relevantes
existen notables diferencias, porque en el namero 1o del articulo 515 no se
incardinan todas las asociaciones que eventualmente puedan perseguir
fines delictivos, sino sélo aquellas que tengan por objeto cometer algun
delito o promuevan su comision. Segun la STS 234/2001, de 3 de mayo, se
exige cierta determinacién de la ilicita actividad, aunque sin llegar a la
precision total. El precepto penal es, en consecuencia, mas estricto que la
norma constitucional. Y lo es mucho mas, tras la  reforma operada por la
LO 11/2003, que aRadi6 a las que las que tengan por objeto cometer o
promover la comision de faltas de forma organizada, coordinada y reiterada.

b).-Ausencia de acuerdo de voluntades

En el caso sometido a enjuiciamiento, no se ha acreditado el concierto de
voluntades entre los acusados, tan sélo existe identidad en cuanto al
“modus operandi”, estando ausente la pluralidad de individuos, pues a pesar
de que algunos se conocian entre ellos, operaban de forma individualizada
y no conjunta, tal y como se describe en el relato de hechos probados, sin
que exista un nexo de unién entre unos y otros, en especial en relacion con
Jesus Carlos e Carlos Manuel, carente ademas de la jerarquizacion de
funciones, y de la necesaria permanencia para ser considerada una
asociacion delictiva.
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CONCLUSIONES

1. Hasta la actualidad no existe en la dogmatica un consenso sobre el
contenido del concepto de bien juridico, lo que si queda claro es que el
concepto de bien juridico ha evolucionado de un concepto subjetivo hacia un
concepto material colectivo y paralelamente se ha desarrollado un concepto
de bien juridico como proteccion de la norma social.

2. E! Derecho Penal estd siendo cuestionado por el crecimiento de la
delincuencia y el crimen organizado que hace que el sistema de justicia
penal no funcione para combatir la delincuencia, por ello se hace necesario
evaluar nuevamente el concepto de bien juridico que se encuentra ligado a
los fines del Derecho Penal, en ese sentido proponemos como contenido del
bien juridico una posicién mixta, esto es: a) que el bien juridico debera
comprender un contenido material, y b) incluir dentro del bien juridico la
lesion de la vigencia de la norma.

3. Consideramos que ambas posiciones deben servir de sustento al
concepto de bien juridico entre otros motivos porque el concepto material del
bien juridico contiene el objeto concreto susceptible de ser lesionado que
permitirA que en unos delitos sea mas facil identificar la accion ilicita.
Mientras que las normas sociales que contienen a su vez relaciones
sociales, tienen en su interior bienes juridicos materiales en proteccién y
buscan proteger la expectativa social que fluye de las comunicaciones
sociales, de que todo individuo debe respetar las normas sociales, en este
caso para analizar el delito debera tenerse el cuenta el contexto social, esto
es, las relaciones sociales determinaran su contenido.

4, Con esta posicién mixta no se infringe el Principio de Lesividad, pues
al formar parte del concepto de bien juridico, la norma y el bien material,
siempre se podra identificar que es lo que se esta dafando con la conducta

humana ilicita.
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5. Siguiendo la posicién mixta asumida concluimos que en el delito de
Asociacién llicita para delinquir el bien juridico vulnerado seria: a) la
tranquilidad publica, bien juridico de caracter colectivo, que busca mantener
la ausencia de toda conmocién violenta que afecte las relaciones sociales y
por ende vivir en armonia; y b) vulnera la confianza de reunirse que tienen
todas las personas para realizar actividades licitas, expectativa social que
tienen todos los ciudadanos gue integran una sociedad organizada.

6. El delito de asociacion ilicita para delinquir, es un delito perteneciente
a la criminalidad organizada, al cual mas que castigar penalmente por los
hechos delictivos que pueden realizar organizadamente, prevalece una
notoria presencia del derecho penal del enemigo al castigar este delito
desde el momento de su gestacion.

7. El tipo penal peruano establecido en el articuto 317, se consuma con
el s6lo hecho de formar parte de la agrupacion de dos o mas personas
destinada a cometer delitos, por lo que para que se configure el presente
delito no es necesario que se empiecen a ejecutar los actos planteados en el

organigrama criminal.

8. El delito de asociacion ilicita para delinquir es un delito permanente,
ya que la actividad delictiva va a prolongarse en el tiempo, iniciandose desde
que de hecho el autor realice alguna actividad o rol en la misma, conforme al
plan criminal estructurado.

9. Las conductas delictivas destinadas a cometer en la organizacion
tienen que ser sumamente graves, que causan una fuerte alarma social, un
estado de inseguridad ciudadana, que vaya méas alld de la tradicional
delincuencia individual, esto es que ponga en jaque al propio Estado por su
clara incidencia en el orden social, politico y econémico. Por ello,

sostenemos que la reaccién frente a la delincuencia organizada no sélo se
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dirige a la tutela de bienes individuales, sino fundamentalmente a garantizar
las condiciones o bases del propio funcionamiento del modelo social.

10.  Ha decrecido fuertemente el nivel de proteccion juridica en América y
Europa la tradicioén garantista asociada a un Derecho penal de corte liberal,
que tiene como paradigma al delincuente individual Yy que ignhora la
delincuencia de grupo, actualmente las tendencias van dirigidas
especificamente a combatir ! crimen organizado, y las propuestas de futuro
giran en torno a fortalecer las medidas de reaccién frente al crimen
organizado, promover la cooperacién para prevenir y controlar mas
eficazmente la delincuencia organizada transnacional, con especial
referencia a los delitos de trafico de drogas, trafico de armas de fuego y
lavado de dinero, corrupcién de funcionarios, terrorismo, trafico de seres
humanos y de inmigrantes.

1. A nivel jurisprudencial observamos una evolucién hacia la unificacién
de criterios en cuanto a ios elementos tipicos del tipo penal, pues se han
establecido claramente los presupuestos para determinarse cuando estamos
frente a una Asociacién llicita, desde cuéndo y hasta el sujeto activo forma
parte de la organizacion, la diferencia entre el ser autor del este tipo penal y
la participacion en otro deleito, en establecer a la Tranquilidad Publica como
el bien juridico protegido, los presupuestos para ser autor o complice del
mismo y la diferencia de esta colaboracién con al cumplimiento de deberes
legales, asimismo en cuanto a la tentativa y consumacion.
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