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LA REGULACION DE LOS ACTOS PREPARATORIOS PUNIBLES
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A todos aquellos que creyeron en la idea de forjar un derecho penal
latinoamericano a través del Proyecto de Cddigo Penal Tipo para América
Latina, Parte General, el primer esfuerzo integracion futurista para su
época.

1. Introduccién

Uno de los temas pertinentes para tratarse como ponencia del XXV
Congreso Internacional del Conadepc - Cusco 2015, en sus bodas de plata,
con la tematica «Bases para un Derecho Penal Latinoamericano»? es el la
regulacion de la sancion de los actos preparatorios en el sistema penal.

Para ello se puede tomar como referencia el derecho comparado
iberoamericano, y en nuestro caso la dltima reforma penal realizada a
proposito de la delegacion de facultades mediante la ley N° 30336.

La forma en que los Estados abordan la temética esta circunscrita a
un determinado tipo de criminalidad, es decir a una manera excepcional
de regulacion solo para casos en los que opera la criminalidad organizada.

Por ello, 1a decision de si se debe o no plantear la incorporacién de
los actos preparatorios punibles como tipos penales, autonomos o
subsidiarios, o la inclusién de algin supuesto preparatorio dentro de un
tipo penal de resultado que justifique la extension del &mbito penal,
considerando en algunos casos las formulas de regulacién de dichos actos
preparatorios punibles en la parte general del codigo penal o de una ley
especial, constituyen la materia a tratar en esta oportunidad.

2. Planteamiento del problema

El paquete de reformas penales dados al amparo de la ley N° 30336,
regulé las figuras delictivas de la conspiracién y de la proposicion como
el delitos especificos de sicariato, asi como la conspiracién para el delito

2 En esta ocasién el evento tuvo como homenajeado al sefior profesor universitario

sanmarquino Dr. Victor Mario AMORETTI PACHAS.
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ALEXEI DANTE SAENZ TORRES

de terrorismo, suméndose as al grupo de delitos que ya regulaban estas
figuras de manera excepcional.

Empero, lo relevante de estas innovaciones legislativas lo constituye
la discusi6n de si estas formas de regulacién representan féormulas del
derecho penal del enemigo®, o si se tratan de opciones politico criminales
excepcionales cuando los Estados regulen determinado tipo de
delincuencia, dicho en otras palabras para hacer frente a cierta forma de
delincuencia muy grave, como es el caso de la delincuencia organizada.-

En relaci6n a lo sefialado anteriormente es que el presente trabajo
pretende situar la discusién a través de una descripcién de la utilizacién
del procedimiento de regular excepcionalmente los actos preparatorios
en la legislacién nacional, para lo cual también se acude al derecho
comparado iberoamericano.

Asf cabe formularse el siguiente problema:

¢Laregulacién de los actos preparatorios punibles en el C6digo Penal
y la legislacion especial es un procedimiento valido en el derecho penal
de un estado social y democratico de derecho?

3. Estado de la cuestién

Como se sabe en la doctrina y en el derecho comparado hay dos
formas de sancionar conductas generalmente atipicas considerando el
esquema del iter criminis o el esquema de los delitos de peligro®, en esta
investigaci6n esta segunda forma no ser4 abordada, aunque Hurtado
Pozo la ha sugerido para regular la sancién del sicariato’, aunque como
se apreciard a veces los autores utilizan ambas formas.

De alli que considerando la primera forma de sancionar, es decir el
iter criminis se presentan dos opciones no necesariamente opuestas, es
decir extendiendo el campo de accién del derecho penal, de un lado al
criminalizar supuestos que constituyen actos preparatorios y del otro al
ampliar extensivamente los supuestos de consumacion delictiva formal a
los supuestos de comportamiento posdelictivo punibles, al comprender a
los actos de agotamiento como punibles.

3 En la doctrina han sido diversos los autores que han planteado la discusién
circunscribiéndola a la tesis del derecho penal del enemigo, es asi que el chileno
Carlos Kiinsemiiller lo ha sefialado en su articulo «el castigo de las formas preparatorias
del delito»; ha tematizado su articulo utilizando fuentes chilenas y germanas.

4 Fuentes Osorio distingue entre los delitos de peligro abstracto, los delitos de tentativa
y emprendimiento, y los delitos de preparacién (FUENTES, 2006, p).

5 Hurrapo, 2015, pp. 35y.36.

208

Scanned by CamScanner



LA REGULACION DE LOS ACTOS PREPARATORIOS PUNIBLES

En la doctrina la relacién entre estos dos actos, el primero como
hecho previo referido a un acto preparatorio, y el segundo como acto
delictivo o hechos penales conexos-subsiguientes, implica una
dependencia, asi es interesante la explicacion de BALMACEDA QUIROS:

«8. Los injustos de ambos hechos - del acto preparatorio punible y del
hecho principal «preparado», tiene relacién directa, pero los primeros
dependen absolutamente del segundo para poder tener relevancia
juridica. En la subsecuencia delictiva, siendo el hecho previo un acto
preparatorio punible, los injustos de ambos hechos también estén
relacionados directamente, pero la dependencia es relativa: la relacién
que existe no es tal por los injustos sino por otros elementos del tipo. El
hecho previo tiene relevancia juridico-penal en si mismo sin tener que
depender del conexo-subsiguiente para esto (ambos son hechos
principales). La relacién no es por los injustos, necesariamente, pues el
sentido de ambos hechos es distinto, aunque el bien juridico lesionado
seael mismo. Y en cuanto algin hecho conexo-subsiguiente pueda implicar
la continuacién del injusto del hecho previo su relacién también conecta
enagravar el injusto previo -intensificindolo o diversificindolo-, peroal
realizarlo (como si es la relacion entre acto preparatorio punible y su
hecho principal). En la subsecuencia el injusto previo ya esté realizado,
pero ahora se agrava -intensificindolo o diversificAndolo-. No existe la
misma razénen larelacién de los injustos. Los actos preparatorios punibles
no explican los fundamentos de la «subsecuencia delictiva», aunque si
son un supuesto méas de hecho previo» (BALMACEDA, 2014, p. 124).

La ciencia penal ha brindado las férmulas por las cuales ha sido
posible ampliar la intervencién del derecho penal, empero su’

implementacién y posterior ejecucién ha estado a cargo de las decisiones
amparadas en la politica criminal.

En el derecho penal clasico el problema partia por distinguir entre el
acto preparatorio y la tentativa, aunque ello se consideré comparable al
de la cuadratura del circulo segun el jurista alemén del siglo XIX GEYEr
(AnTousel, 1960, p. 351 y en el mismo sentido JimENEz, 1970, p. 329).

Sin embargo, la discusién no ha cesado pues para algunos amparados
en el esquema del riesgo han optado por establecer algunas propuestas
como la de los delitos de peligro, mientras que otros han ido mas alla al
plantear la postura del esquema del denominado principio precautorio,
aunque restringiéndolo a ciertos &mbitos como los delitos contra el medio
ambiente o la genética por citar algunos ejemplos.

A continuacién presentamos el significado y contenido del principio
precautorio sustentado por PErREZ ALONSO:

209

Scanned by CamScanner




ALEXEI DANTE SAENZ TORRES

«Frente al modelo penal de la prevencién del riesgo objetivo-
normativo y previsible, por ser conocido o cognoscible, que puede
suponer la lesién o puesta en peligro de los bienes juridicos
protegidos penalmente, surge ahora el modelo de la precaucion del
riesgo que no es previsible, porque hay incertidumbre cientifica sobre
su causas y efectos, y por ello dificilmente evitable, en cuanto que
tampoco se conocen con exactitud los medios y medidas para su
gestién y control. Ahora, frente a la prevision hay incertidumbre, es
decir, se transita desde el conocimiento de los riesgos y de los nexos
causales hacia la incertidumbre del riesgo, de los posibles dafos y
de los nexos causales entre ambos. Podria decirse, por tanto, que el
modelo del principio de precaucién supone el contrapunto al modelo
preventivo del riesgo permitido» (ZucaLpfa, 2010, p. 166).

Sin embargo, qué busca un sistema penal de ampliacién de conductas,
sea adelantando las barreras de punicién o alargéndolas, en realidad son
opciones excepcionales que los legisladores consideran a partir del modelo
de politica criminal que eligen, aunque cabe precisar que a veces estas
discusiones se obvian pues no existen investigaciones que fundamenten
dichas formas de regulacion, es el caso del delito de asociacién ilicita
para delinquir, apologia o cualquiera de las férmulas de conspiracion,
proposicién o provocacion que regul6 el Cédigo Penal de 1924 o el Codigo
Penal de 1991, incluso antes de la incorporacién de la conspiracién del
sicariato y del terrorismo.

A continuacién se desarrollan algunos enfoques desde la
perspectiva del iter criminis, es asi que el delito de concierto para
delinquir consideré la sanci6n de actos preparatorios: «Con frecuencia
encontramos pronunciamientos judiciales en los que, frene a delitos
contra la administracién ptblica u otros, se detiene y acusa por concierto
para delinquir invocando el art. 340, pero se olvida que el legislador,
en forma especifica, quiso adelantar las barreras de proteccion
sancionando los actos preparatorios por el solo hecho de asociarse para
realizar un delito contra la administracién ptblica (art. 434), «siempre
que la misma no constituya delito sancionado con pena mayor», encuyo
caso el asunto debe resolverse conforme al principio de subsidiariedad»
(Paz, 2009, p. 52).

Empero, los pocos autores que han tratado estos temas solo han
asumido una l6gica de parte especial, llevando la discusion a sus maximos
extremos como si se tratase de cualquier delito en particular asi el trabajo
de Rugio titulado «el delito de asociacién ilicita» no considera el esquema
del iter criminis, sino més bien sigue un esquema de un delito de la parte
especial, justificando sus categorfas de la manera mas amplia posible.
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CASTILLO Awva, por otro lado, también ha seguido el enfoque desde e]
punto de vista de la parte especial al momento de estudiar la figuradela
asociacion ilicita®.

Pero, algunos han ido més lejos al asumir un enfoque puramente
esnobista o ligero, llevando la discusi6n o haciéndola ver que se trata de
un planteamiento que asume el modelo del derecho penal del enemigo’.

Cabe recordar que en la doctrina SiLva SANCHEZ postulé su nocién de
derecho penal de tres velocidades precisando las caracteristicas e

implicancias de asumir un modelo de la tercera velocidad, a continuacién
sefialamos la definicién:

«Ahora bien, en todo caso, conviene subrayar que el Derecho penal
de la tercera velocidad no puede manifestarse sino como el
instrumento de abordaje de hechos «de emergencia, siendo expresién
de una especie de «Derecho de guerra» en el que la sociedad, ante la
gravedad de la situacién excepcional de conflicto, renuncia de modo

cualificado a soportar los costes de la libertad de accién»»(Siva,
2011, pp. 186 y 187).

Desde la perspectiva del derecho penal del enemigo en la doctrina
se ha querido sustentar el término enemigo caracterizandola de ser una
categoria cientifico-descriptiva, de ser un concepto normativo, de ser
relativo, potestativo y proporcional. Todas estas caracteristicas definen
el concepto de enemigo:

«Enemigo es quien, incluso manteniendo intactas sus capacidades
intelectiva y volitiva, y disponiendo de todas las posibilidades de
adecuar su comportamiento a la norma, decide motu proprio
autoexcluirse del sistema, rechazando las normas dirigidas a personas
razonables y competentes, y despersonalizdndose o, por mejor decir,
despersonalizdndose a si mismo mediante la manifestacion exterior
de una amenaza en forma de inseguridad cognitiva, que -
precisamente por poner en peligro los pilares de la estructura social
y el desarrollo integral del resto de ciudadanos («personas en
Derecho»)- ha de ser combatida por el ordenamiento juridico de
forma especialmente dréstica, con una reaccion asegurativa mas
eficaz. Esta reaccién se circunscribe a garantizar y restablecer el
minimo de respeto para la convivencia social: el comportamiento

¢  GrisoLla también realiza su investigacién utilizando la estructura de un delito de la

parte especial (GRISOLIA, pp. 75y s8.), o
—————7—En la doctrina nacional tenemos a NUKEz quien ha considerado esta modificacién como
«uma nueva manifestacion del derecho penal del enemigo» (NUREz, 2015, p. 27 en Gaceta
y NUREz, 2015, pp. 134 y ss,. en Actualidad Juridica).
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. ’ respeto
consecuencia- la garantia de |3 peto de las dem4s

en la norma» (PoLANo-Orrs, 2009, p. 192). "

U
na de las formas Propuestas por el derecho penal del enemigo ha

ostul ,
&terac?:?gnté:{zr _lots actos gareparatorlos a través de las nociones de
ujeto con objetos peligrosos 1 i
bar €tos peligrosos, por lo cual existe un d
€mo para una persona que interactua, por ejemplo conarmaso bom(l)azlse

uenoe i i
q e s considerado enemigo de otra persona que si tiene tal condicié
€5 decir, se trata de un enemigo®. v

] As;l mismo, dentro de esta generalidad de trato, los seguidores de
t:&;?éBz,dean Eostulado la npcu‘m de delitos de consuma.ci(’)n anticipada a
. actos preparatorios entre otras formas de anticipar las barreras
e protecqén penal. Para el caso que nos interesa, es decir, los actos
preparatorios, I?OLAINO-OR‘IS dejando de lado los actos provenientes de
estados dictatoriales y enfatizando la regulacién de Estados Democraticos
expresa que: ’
«Las técnicas de anticipacién de las barreras de proteccién penal
!leg;'m también en los ordenamientos actuales hasta el extremo de
1I’1c_r1m1nar, de manera auténoma, delitos consumados cuyo nucleo
tipico consiste realmente en actos preparatorios de otro delito ulterior.

Los actos preparatorios son, a diferencia de la tentativa y de la
consumacion, generalmente impunes. La tentativa y la consumacién

se rigen por el principio de la auténoma y directa punicién. Los
actos preparatorios, en tanto secuencias légicamente antecedentes,
generalmente queden libre de sancién penal. Pero en algunos casos

el legislador ha considerado oportuno prever como delitos
consumados (j!) auténomos determinados tipos llamados de
consumacién anticipada, mediante laauténoma incriminacién de actos
ejecutivos «imperfectos» (imperfectos, claro esta, segun !a
terminologia tradicional que analiza esos actos en una secuencia
progresiva donde el altimo paso lo constituye el principio rector.de

la consumacién material; ya hemos visto en relacion a la tentativa

. ropésito de la regulacién del delito de sicariato HURTADO Pozo ha
gre\f;l\ilc;f)r?oaqie %l llama el degr:cho penal del gnemigo criollo el mismo qxie
«conduce a multiplicar las disposiciones sustantivas para tratar de asegurarda
represi6n, en detrimento de los derechos de los sospechosos, inocentes o no, eei
o 6 o, (o 050 T T TR

entar el Proyecto de ley _ ‘
;régfjgc(i)oalac;:/és de la fér¥nula de los delitos de peligro «mediante el atF::rriiodg
actos preparatorios» (Hurtapo, 2015, pp- 35yss.), es decxrlf.e muestreai Ptzl; 1c lacio e
un modelo mixta en el que se combinan férmulas de peligro con ell
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LA REGULACION DE LOS ACTOS PREPARATORIOS PUNIBLES —

que, en nuestra opinion, tan perfecto es el injusto en uno y en otro

supuestos; lo mismo cabria repetir aqui en relacién a los actos
preparatorios).

Dentro de los Codigos penales actuales puede observarse la
incriminacién auténoma de delitos de conspiracién y de delitos de
provocacion. Ambos constituyen ejemplos de criminalizacién
separada de actos que en si suponen una preparacién de delitos
ulteriores» (PoLAINO-ORTs, 2009, p. 325).

Otro de los aspectos que rodean al modelo del derecho penal del
enemigo es el haber aceptado o considerado como presupuesto la
legitimacion del derecho penal del riesgo, circunstancias necesarias para
considerar la aplicacion de las medidas propuestas por dicho modelo, e
incluso con las perspectivas de ampliarse a otras esferas del derecho penal, -
como bien lo detalla a continuacién CoLiNa, basado en GrAciA MARTIN:

«Si se aplican estos principios legitimadores, al &mbito del «Derecho
penal del riesgo», se podré observar como este cumple cabalmente
con todos y cada uno de los postulados establecidos en dichos
principios, pues estos constituyen un filtro diverso a la teoria del
bien juridico, respecto a las posibles conductas merecedoras de pena,
por tanto no se puede establecer la legitimacién de una norma basada
Unica y exclusivamente bajo el concepto de bien juridico, pues este
no es un instrumento legitimador, sino mas bien un producto de los
principios legitimadores de la norma penal. Si se observan con
atencion los delitos que forman parte de este sector de
modernizacion, en el que se incluyen como acertadamente manifiesta
GRACIA MARTIN: «a) El denominado Derecho penal del riesgo, con el
cual se trataria de dar una respuesta, preferentemente por medio de
los tipos de peligro abstracto, a los grandes riesgos que crean ciertas
actividades en la actual «sociedad del riesgo», como las relativas a
la tecnologia atémica y nuclear, a la informética, a la genética, oala
fabricacién y comercializacién de productos; b) el Derecho penal
econémico y del ambiente, que agrupa un conjunto de tipos penales
orientados a proteger el ambiente y otros «nuevos» bienes juridicos
de la Economia que, generalmente, remiten a substratos de caracter
colectivo; c) el Derecho penal de la empresa, en el cual se trata sobre
todo de las cuestiones de imputacién que plantea el hecho delictivo
cometido a partir de una organizacién empresarial, y por esto con
arreglo a los principios de divisién del trabajo y de jerarquia; d) el
Derecho penal de la Unién Europea para la proteccién de los bienes
juridicos «europeos» diferenciados de los nacionales; e) el Derecho
penal de la globalizacién para la proteccion de bienes juridicos en el
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actual mercado global autorregulado no controlado por los Estados

nacionales; y f) el tan controvertido -y por Jaxoss denominado en

1985- Derecho penal del enemigo»; se llegard a la conclusién de que

en la mayoria de estas modernas manifestaciones del Derecho penal

son en principio legitimas, pues el medio empleado resulta adecuado,
en tanto que no sélo reduce un dafio sino también reduce el peligro

de que este dafio se produzca» (CoLiNa, 2014, pp. 137y 138).

De todo esto se desprende que por mas que para un sector de los
penalistas atn utilicen la categoria de consumacion anticipada a través
de los actos preparatorios o del adelantamiento de las barreras de
punicién como una expresion del derecho penal del enemigo, esté claro
que s6lo se trata de una forma de explicar los hechos acontecidos, situaciéon
que para el caso de Latinoamérica, se deja de lado abordar la discusién
de situaciones tales como la doctrina de la seguridad nacional vigente en
América, a cuyo amparo se justificaron las excepcionalidades normativas
que se venimos discutiendo en materia penal, sin embargo, muchas de
estas medidas legislativas se apreciaron bésicamente a partir de legislacion
especial, por ejemplo, para los casos de terrorismo, tréfico ilicito de
drogas, entre otros, empero los partidarios del derecho penal de enemigo
no han tratado nunca los alcances de este enfoque.

Ademas, es necesario precisar que la utilizacién en el Pert del discurso
del derecho penal simbélico constituy® la principal forma de justificar las
excepcionalidades normativas no €n materia del terrorismo sino en los
demas delitos antes referidos.

No hay que olvidar la nocién expresada por el profesor HASSEMER,
quien manifiesta: '

«Este tipo de reacciones, en tiempos de especial temor generalizado

a la delincuencia, es muy capaz a corto plazo de echar por tierra los

esfuerzos de muchas décadas por conseguir un Derecho penal

uilibrado y modernoy puede reducir al Derecho penal a una mera
funcion simbélica: las normasy las conminaciones sociales penales,
sobre las que recaen serias dudas de su efectividad frente al delito,
s6lo pueden tener el sentido de que el sistema penal fiepnuestre su
presencia y capacidad de reaccion ante el interés soaahzadp de la

victima, es decir, de transmitir la apariencia de efectividad y

protecciéon social. Un Derecho penal que en muchos de sus 4mbitos

tenga tan s6lo un efecto simbdlicono ser4 capazalalarga de cumplir
con su tarea ni en éstas ni en otras materias, pues habra perdido

toda credibilidad» (FIASSEMER, 1984, p. 95).

Por esta razon, la nociéon de derecho penal del enemigo entendida
como un modelo de regulacién ha recibido fuertes criticas considerando
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el contenido de la propuesta,

en este sentido Gracia i
Sumamente severo al respecto: -

((M . .
Contzlcﬁz\?te ta\les1 réegttl)lacmnes se procede a una criminalizacién de
as en el ambito previo a la isi
du comision de cualquier h
) echo
gellch\éo, las cuales tendrianalo sumo el valor de actos preparatorios
conductas que simplemente favorecen la existencia de a

organizaciény ali i i i
) g1 %) y alimenta su subsistencia y permanencia (Gracia, 2003,

Empefo, la historia de las ideas penales sefiala que el empleo del
adelantamiento de las barreras de punicién hacia actos preparatgrios ¥
obedecg a dicha concepcién esnobista, sino que esta manera de re lrlo
determm'adas conductas es anterior al planteamiento del derecho g:nzi
del enemigo, y no solo se trata del caso de la legislacién peruana, sino de
la legislacién espafiola y de la legislacién en Iberoamérica en ger;eral asi
pues el célebre JIMENEZ DE AsUA expresa que los origenes de la sancién de
los actos preparatorios es anterior al de la misma tentativa incluso:

«Aunque, como veremos, el Derecho romano no conocié el concepto
de tentativa, que s6lo excepcionalmente llegé a penar comoel propio
delito consumado en los crimenes mas graves (cf. Infra, nam. 2099),
en ciertos casos se llegaron incluso a castigar actos preparatorios,
como ocurre en este pasaje de la «Lex Cornelia de Sicaris»: Lege
Cornelia tener...qui hominis occidenti furtive faciendi causa cum
telo ambulaverit...qui hominis necandi causa venenum confecerit...el
habuerit (L. 7, Cod. Ad Leg. Cornelia). Mas adelante, el creciente
subjetivismo del Derecho penal romano, en los tiempos del Imperio,
llev6 a Adriano a estampar, en su «Constitucion», aquellas famosas
palabaras de las que més tarde nos haremos cargo: in maleficiis
voluntas specatatur, non exitus. Por eso los antiguos escritores
alemanes, franceses e italianos, que se preocuparon mds que los
modernos de desentrafiar los textos romanos sefialan que todo
depende de las fuentes que se invoquen y que no existi6 ni regla ni
principio regular, por lo cual las leyes y fragmentos que se citan por
unos y otros son contradictorios» (JIMENEZ, 1970, p. 303).

En el derecho penal peruano la totalidad de los autores han estudiado el
tema solo mencionando la generalidad de los actos preparatorios, salvo el caso
de Fidel Rojas quien sustento la tesis para su titulo de _abogado referida a !os
actos preparatorios, latentativay laconsumacion del de!lto que luegolo publicd
como libro, es este trabajo Rojascita la posiciéndelateoria postulada por ]}\ [ENEZ
DE As0a, como es la teorfa de las resoluciones manifestadas, y no manifiestas

como equivocamente dicho autor Jadenomina, luegose limita a describir loque
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dzl('e\o;imna actos preparatorios fqncionales, no profundizando més enel tema, lo
21 enteseia re?scatable 'en.el traba_p de Rojas es el esfuerzo compilatorio de las

cionales e 1ta}1anas utilizadas, aunque con un enfoque enciclopedista
mas que de problematizacién (Rojas, 1997, pp. 67 a 165). ’

JIMENEZ DE AsUa sefial6 que el partidario mas representativo de no
sancionar los actos preparatorios lo representé Rossr’, quien admite su
punicién excepcionalmente, en cambio como partidario de sancionar los
actos preparatorios lo fue ZACHARIAEY.

. T'al vez la propuesta de JIMENEZ DE ASUA atin tenga que ser actualizaday
dJ'scutldgt, empero no esti demés considerar su propuesta de solucién pues
diferenci6 los actos de mera preparacién, cuando causen peligro de los actos
preparatorios encaminados a un determinado delito, cuando ya se ingres6 ala
esfera del tipo o al bien juridico protegido (JeNez, 1970, p. 337, Gltimo pérrafo).

]u‘stgmente, es alli donde se formularon tres teorfas para justificar o
no la distinci6n entre actos preparatorios y actos de ejecucion, la primera
fue la. teoria afirmativa (que acepta la distincién), la segunda la teoria
negativa (que rechaza la distincién) y la tercera la teorfa denominada de
la tripartici6n de los actos externos (asi se tienen los actos preparatorios,
actos consumativos y los actos ejecutivos; otra clasificacién diferencia
entre los actos de preparacién més alejada, de preparacion mas proxima
y de ejecucion del hecho concreto; aunque en la doctrina existen otras
propuestas de clasificacién). (JiMENEZ, 1970, pp. 356 y ss.).

9 «Apresurémonos a advertir que Rossi, que suele ser tan congruente en sus criterios,

es harto contradictorio en la materia que ahora nos ocupa. Después de haber tratado

. de establecer la diferencia entre preparacién y delito consumado, dice pocas péaginas
después que «es tal vez imposible, insistamos sobre esta observacion, determinar
por una ley y de un modo general, los caracteres precisos con los cuales se pueda
reconocer en todas las cosas, el verdadero comienzo de ejecucion del delito y
distinguir estos actos de los que no son més que preparatorios». Por eso aconsejo- lo
mismo que cuando se trata de diferenciar tentativa y delito consumado- dejar el
examen de la solucién, en cada caso particular, a la justicia practica», a pesar que
poco més tarde nos diga que esa distincién «esté fundada en la naturaleza de las
cosas». M4s atin, paginas después de haber considerado inutil o perjudicial, la punicién
de los actos preparatorios, afirma que, «por via de excepcién el acto preparatorio, en
sf mismo puede ser penado todas las veces que el interés publico lo requiera»
(Traité, pags. 33,334y 335)» (JimENEZ, 1970, pp- 320y 321).

10 Desde antiguo se ha postulado por la doctrina alemana la posibilidad de castigar
los actos de mera preparacién. Fue ZACHARIAE quien mejor encaro el asunto. Lo
primero que trata de aclarar es lo que debe entenderse bajo el concepto de «acciones
preparatorios punibles», que «consisten en la procura y apresto de aquellos
instrumentos, medios y fuerzas necesarias para la comisién del delito, con los
cuales en parte, se emprende la transformacion del estado fisico exigido para dicha

comision del delito (...)»(JIMENEZ, 1970, p. 330).
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_ Por su parte Dew Rosat, clasificaba las posiciones teéricas, en
orientacion objetiva, orientacion subjetiva y orientacion mixta',

El famoso tridente de penalistas como lo fue PACHECO, SiLvELA ¥
ANTON ONEcA tuvieron distintas posturas, asi Pacheco® refiriéndose a la
no sancion de los actos preparatorios morales de los que sf constituyen
delitos; por su parte Silvela® distinguia entre los actos materiales y los
actos de ejecucién, y ANTON ONECA™ refiriéndose a la conspiracién y
proposicién sefial6 que esto dependia de si se trataba de un delito
imperfecto en un primer momento o de un acto de ejecucién en un segundo
momento, para ser absorbidos o por la tentativa o por la consumacién.

A continuacién presentamos un gréfico contemplando las
posibilidades en los que un sistema penal puede incluir a los actos
delictivos regulares o convencionales del iter criminis otros actos, sean
estos solo preparatorios o posdelictivos, o preparatorios y posdelictivos:

Actos Actos delictivos Actos posdelictivos

preparatorios

11 "Sycinta exposicién doctrinal.- Como en la mayorfa de las cuestiones penales, los
autores han dado una solucién apelando a una de estas tres orientaciones: a)
objetiva; b) subjetiva; c) mixta, a las que se adicionan otras posturas, claro esté que
sin desnaturalizar lo que es consustancial a la tentativa, esto es, la «resolucién» de
delinquir» (DEL Rosat, 1959, pp. 98 y sgtes.).

12 Pacueco, . F. (1868), Estudios de derecho penal, 3* ed., Isabel la Cat6lica, Madrid.

13 «Son estos varios y diversos, clasificAindose ordinariamente en actos preparatorios

y de ejecucién. Los preparatorios, como su nombre indica, son aquellos apropiados
6 aptos para la ejecucién de un delito, pero sin constituir todavia los esenciales y
propios. Subdividense generalmente en morales y materiales. Los primeros no
pertenecen 4 los hechos puramente sensibles, como la conspiracién, la proposicion,
el consejo, el concierto de diversas voluntades ¢ inteligencias para el crimen. Los
materiales se muestran en hechos externos, como la eleccién de los instrumentos,
reconocimiento del lugar, etc.»
Dificil, cuando no imposible, es distinguir los actos preparatorios materiales de
los de ejecucion. La nota mas distintiva que puede sefialarse es la de que aislados
6 separados de la intenci6n de donde proceden y del fin al que sirven de medios,
aparecen completamente inocentes, 4 diferencia de los de ejecucién, que revelan
por sf propios su naturaleza criminal. Quien compra un arma 6 un veneno, se
disfraza, fabrica una llave ganziia, puede hacerlo para cometer un delito 6 para un
uso licito. Pero 4 medida que la preparacion se acerca al crimen, es mas dificil
explicarlos como actos enteramente inocentes hasta el punto que llegan a
confundirse con los de ejecucién» (SILVELA, 1903, p. 124).

14 ANTON ONECA, 1986, p. 439.
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ignof:de; de;:chgrpt)engl pleruapo el tema de los actos preparatorios no fue
e tp parte de los penahstaf\; nacionales, asi revisando los

entes més remotos hasta la actualidad, tenemos las ideas expresadas
por HEReDIAY, VITERBO ARrias', CaLLEY, CORNEJO', BRAMONT ARrias'®, PENA

15 H DIA er Justic ah es, S
ERE i i

:gg}l‘it:r:’gigg‘?:al}da}d pa(ria su sancién: «Solo en el caso de que la autoridad
i e ncimiento de que los hechos que se practican son los preliminares

esarios de algtn delito, puede y debe apoderarse del ejecutor para castigarle,
pues esos actos son ya una amenaza para el 6rden publico, cuya conservacién
?lf:srtrll_gecaéld};ogearls:sctl:llj.lA este respscto juzgamos muy acertada la disposicién de
e medigconfabulac%e‘: (art. 4°) que merecen per_la_los actos preparatorios
e 158 ety acion; porque en_toncgs queda definido el verdadero carécter

0s preparatorios y su tendencia criminal» (HEREDIA, 1884, p. 64).

VITERBO siguiendo la misma linea de Heredia, considera punibles aquellos actos

preparatorios cometidos por los confabulados: «Pero los actos preparatorios de

los copfabuladqs, que son en su conjunto la tentativa del delito colectivo, caen bajo

!a accion de'la justicia penal, segin nuestra ley, porque no es dificil descubrir la

mte.ncu‘m criminal que los inspiré. Serfa rarfsima coincidencia que los actos de

varias personas se combinasen de modo que se encaminaran a un fin tnico, y este
ilicito, sin que hubiera un propésito culpable revelado y consentido por sus
respectivos autores. Esos actos infringen ademds el orden de derecho; por cuanto
en su conjunto forman ya, como hemos dicho un principio de ejecucién del delito:
la intencién ha sido descubierta, y el fin que persigue cada uno de los confabulados
es conocido de los demés; no permanece relegado en el fuero interno, como sucede

con el acto preparatorio del delito individual» (Virerso, 1900, p. 33).

17 CaLLE, en cambio, considera que solo la tentativa puede ser sancionada: «La tentativa
de delito constituye, pues, el minimum de la actividad antisocial necesaria para poner
en movimiento los engranajes de la justicia penal, porque esta tentativa- sea como
conato préximo, sea como conato remoto-constituye, con la agresi6n contra el derecho,
la manifestacién positiva de una personalidad criminal» (CaLLg, 1927, p. 83).

18 CoRNEJO sostiene que serdn punibles aquellos actos preparatorios de cardcter
univoco: «La represién eficaz del conato criminal, puede obtener equiparando los
actos preparatorios a los actos ejecutivos en la formulacién del concepto de la
tentativa, siempre que los actos preparatorios sean univocos o id6neos.
Univocos, segtn la teorfa de Carrara que es siempre la més exacta, los actos
preparatorios univocos constituyen la tentativa. Es ademas necesario que los actos
sean idéneos, porque, sin la idoneidad de los medios, falta el elemento objetivo y
material del delito» (CornEjo, 1936, p. 272)-

15 BramonT diferencia la punicién de los actos preparatorios de la resolucién
manifestada, que la ubica en una fase interna: «El limite para la punibilidad de las
ideas es la resolucién manifestada de cometer un delito, en la cual la ley castiga, no
propiamente la idea resolutiva, sino su expresion, lo que ya constituye un acto
externo, aunque no materializado; en otros términos la idea crimonosa aflora al
exterior, surge ya en el mundo de relacién, pero simplemente como idea o como
pensamiento exteriorizado, antes existente sélo en la mente del sujeto. La
manifestacién no es incriminable, y s6lo por excepcidn, existen figuras de delitos
cuyo tipo se agota con la manifestacion ideolégica. Se presenta en diversas formas:
proposicion y conspiracién, no existiendo la primera como figura punible en el
Cédigo, y la conspiracién s6lo se pena en los delitos de rebelién y sedicién,

16
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20
CAPRERA , HURTADO P0z0?, VILLAVICENCIO TERREROSZ v VILLA STEINZ
quienes los actos preparatorios han sido siemi)reyi e e
1 . : mpunes, aunqu
gunos han sostenido los casos que si ameritan de sancién pénal =

aunque en estas dos infracci iti .
del director y promotor (;g?g%)l')glrlxii:gzﬁo e pena re§oluqé'n asitestadn
invitacion con ciertas particulari 1a e Tt n, que puede identificarse con una
para cometer un delito, si -la por un agente a terceras personas
: : o, sin que sea necesario que dicho agente tom i
que éste se realice (arts. 174, 282, 328, 329); instigacién o inducci ® parteieniclo]
el hecho de determinar, persuadir o movell' a ung e e i e il
11\;2, 221)» (BRAMONT, p. 1966, pp. 199 y 200). PEEIRAR Compterncelipi(atts.
ie i ;
pun?btlr:ss: S}E:tégsaggs Shg rees};?rato'nos, ubicados en una fase externa no serfan
Sedir. bued : : anfu]etos a repfesuén: a) Porque son equivocos, es
, pueden servir a la ejecucién de un delito como a la de un hecho lici
porque no producen dafio ni violan precepto legal alguno; y c) por EC or st )
son incapaces de indicar la voluntad del hecho de contiI;uar pacqbe in o s
delictuoso. Por excepcion, nuestro Cédigo sanciona algunos yueél gr o mismon
agotan el tipo delictivo; por ejemplo, el art. 381 que castiga(:l la ff.?abrrisc1 n}{smgs
aparatos para falsificacion» (BRAMONT, 1966, p. 200). acon c¢
fiEel\slg ;S(?Il?gse;i t(})t;e los actos preparatozios son punibles cu_ando comportan graves
e pu.e el n}:{ﬁg:ratonos son.senalados como los primeros pasos «externos»
Ko AT Ioszz?sscuencxast penales. Ya hemos dicho que el legislador
2 hechos que comportan = prepara 01‘1051 no siempre, y cuando lo hace obgdece
e portan graves riesgos para las hbertad_es personales, dependiendo
el principio de legalidad concretado en los diversos tipos de la parte especial. En
vez de prever actos prep'aratorios en cada delito de la parte especial, el legislador
nglixc\;:::;itzncg\;i?a{aas.xblg (ilie pena tan sélo determinados actos vinculados,
(e, 1004 ,p 352) quier delito; proceso andlogo al que se sigue con la tentativa»
21 HURTADO gopsidera que no son punibles los actos preparatorios en tanto que: «No
deben calificarse de delitos sui generis estos casos excepcionales en los que el
legislador reprime los actos preparatorios. Hacerlo podria llevar a pensar que la
represion de la tentativa de actos preparatorios es posible.
{Xdemés,.hay que tener en cuenta que ciertos actos, que considerados
independientemente podrian ser calificados de preparatorios, son reprimidos
muchas veces a titulo de actos de complicidad. Sucede asi, por ejemplo, con el
hecho de entregar el arma al homicida.
Para combatir la criminalidad violenta y organizada, algunos pafses han decidido
reprimir los actos preparatorios en relacién con ciertos crimenes graves. Esto
constituye una de las manifestaciones del denominado «derecho penal de la puesta
de la importancia que ha tenido el derecho penal suizo en
conveniente indicar que después de largas e intensas
discusiones, se incluy6 en la parte especial del CP helvético, la figura delictiva de
los actos preparatorios delictuosos («actes préparatoiores délictueux»). Se
incrimina el hecho de haber adoptado, conforme a un plan preconcebido, medidas
concretas de orden técnico y de organizacion, las cuales indican, por su naturaleza
y amplitud, que el agente se disponia a ejecutar el acto delictivo. Por ejemplo,
segan esta férmula, un acuerdo entre delincuentes para cometer una de las
infracciones enumeradas por la ley (homicidio simple, asesinato, lesiones
corporales graves, r0bo 0 rapifia, secuestro, rapto, toma de rehenes o incendio
intencional) no es suficiente. Ademas, es necesaria la existencia de un plan, conforme

20

en riesgo». En vista
nuestro medio, resulta
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22

23

al cual el age

adquisici6 fp’:? f::?e dgsarrollar una cierta actividad. Se trata, por ejemplo, de la

lugar del delito Bl otieg s s © de fondos, o el acopio de informaciones sobe el

represiva antes d Jetivo buscado es sin duda, el de adelantar la intervencién
€ que el agente comience a ejecutar el hecho punible y, de esta

manera, evitar ituacié impli

no es indispeng;bi esiz ;ri :rna smluacnon que implique ya un dafio irreparable. Asf,

inicien el Comportamisnto dqlll_e los malhechores_ —_dl_spuestos a pesar a la accién-

clara y no es 1ol tod elictivo. Pero la definicién elaborada no es bastante
odo conforme al criterio de seguridad juridica. En Suiza, los

problemas que pu : f : aju
pacs inimae e rlaciondosconel ittty uilasdo
cuenta Ia realidad social y IOlitica 2 a de los actos preparatorios. Teniendo en
la inserci6n de una dis gsi ” e paises como el nuestrp, en nuestra opinion,
'récom(l:ndable» (HURTADO,I)ZOIE,IPE.S{;:;?;) en nuestra legislacién penal no es
n relaci i :
atipicos,c;)éor; 2;38p(3il;fl1dad, la regla general es que los actos preparatorios son
. Impunes. En otras palabras, los actos son equivoco
pueden ser entendidos dentro del i T » I e
estos act o de ambito de las conductas socialmente permitidas;
- actos se hallan muy alejados a una posible consumaci6n tipica del delito,
no significan una seria amenaza para el bien juridi p id rctos
preparatorios son «una de las garantias en el lglurl el il et s
huinanas; cuyerespeto obge iy en el norma .es:envolvu.mento de l'as acciones
estructuracié funci y opjeto de minima intromisién reflejan y grafican la real
ién y funcionalidad de un Estado de derecho».
En algunos casos, 91_ legislador hace excepciones a esta regla de impunidad y decide
sancionar tales acciones preparatorias que se dirigen inequivocamente al delito,
especmh.'nente en los casos de preparacién de delitos graves y cuando la lucha eficaz
contra ciertas formas de criminalidad requiera «una injerencia prematura».
Se cree que son excepciones fundadas en razones de politica criminal. Algunos
cons1derz§§1 que esta afirmacién es equivocada e innecesaria, pues sostienen que la
preparacion y ejecucién son conceptos que dependen del bien juridico. Si bien se
gstlpula de manera genérica que los actos preparatorios no trascienden ningan
tipo de efectos negativos, ya sea de peligro o de lesién, en perjuicio de los bienes
juridicos tutelados, el legislador en muchas ocasiones ha considerado anticiparse
al resultado tipico por la importancia que tiene la proteccién de algunos bienes
juridicos» (ViLLAVICENCIO, 2013, p. 419).
As{ mismo, VILLAVICENCIO comentando el art. 5 del Decreto Legislativo NP° 46: «Art.
5°.-El que formare parte de una organizacién o banda, integrada por tres o mas
personas que contare entre sus medios con la utilizacién del terrorismo para el
logro de sus fines mediatos o inmediatos, cualesquiera que sean, serd reprimido
por el solo hecho de ser miembro de la organizacion, con penitenciaria no menor
de dos aifios ni mayor de cuatro afios», considerd que: «Evidentemente, no es facil
probar la existencia de una organizacién o banda. Generalmente, se conoce su
existencia por los actos terroristas cometidos. De suerte que, si es detgmda una
organizacién o banda en su integridad o parte deella, el juzgado deberé diferenciar,
entre los agentes que hayan causado actos terroristas (a los que se les aplicard la
penalidad del inc. 2 del Art. 2° del Decreto Legislativo N° 46) y los que solo sean
miembros de la organizacién (a los que les podra aplicar las penas del Art. 5 'del
Decreto Legislativo N° 46). Siendo un tipico delito que reprime actos preparatorios,
no es posible hablar de tentativas» (VILLAVICENCIO, 19_81, p- 200). 5
El autor precisala impunidad de los actos preparatorios, empero también reconoce
que por politica criminal, aunque luego califica a estos casos de modalidades

anticipadas de coautoria (ViLLA, 2014, p. 347).
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En el caso de los comportamientos posdelictivos sancionados enla doctrina
nacional algunos autores lo han denominado el «hecho posterior impune» o
«hecho posterior copenado» sefialéndose sobre su fundamento lo siguiente:

«Resumiendo, debemos indicar que lo sucesivo en el hecho posterior
no es la relacién légico-sistemética que guardan entre si los tipos
penales en concurso, sino la relacién funcional factica en la que se
encuentra el hecho posterior respecto al hecho principal -finalidad
de utilizar o aprovechar el bien obtenido-. De esta relacién funcional
también se desprende que el injusto del hecho posterior puede ser
visto como compensado si el autor es sentenciado por el hecho
principal. Importante es siempre un anlisis de los casos en concreto
y, en ellos, reparar en las particularidades de cada tipo penal. La
finalidad de proteccién de la norma y el &mbito de proteccién son
aqui decisivos» (PARIONA, 2014, p. 269)*.

De todo esto se aprecia que no esta demds considerar que la politica
criminal va a definir la toma de las decisiones de la correspondiente
legislacion penal, por ello la comprobaci6n de su impacto ha sido = _
denominada por algunos como inflacién legislativa.

Por lo que se refiere como «inflacion legislativa, advertimos una gran
preocupacién por parte de los penalistas como consecuencia del
incremento de las reformas legislativas penales en los tltimos afios. En el
mismo sentido, las propuestas de ampliacién de la intervencién penal a
sectores tradicionalmente excluidos de su 4mbito, activan ciertas alarmas.
Sin embargo, hemos podido constatar que, dejando al margen la
importancia en el contenido de dichas reformas, estas no tienen las
dimensiones suficientes como para poder hablar de una situacién
inflacionista de la legislacién penal» (BECERRa, 2013, p. 629).

24 E] autor se preocupa por sefialar que el hecho posterior impune o copenado es un
delito auténomo, que forma parte de la teoria del concurso, también analiza la
subsidiaridad de este delito, asi como el enfoque de laimpunidad del hecho posterior
aunque al final asume la postura de asignarle una autonomia y de reconocer su
calidad de criterio especial de concurso; asi mismo, citando fuentes alemanas precisa
que los presupuestos del hecho posterior son tres: primero, que el hecho posterior
debe afectar el mismo bien juridico que el hecho anterior, segundo, que no debe
causar nuevo dafio o el dafio ocasionado no debe ser ampliado cualitativamente y
tercero, que el objeto sobre el cual recae la accién del primer delito debe ser también
el objeto del segundo delito, asi mismo ilustra el tema a través del llamado fraude
de aseguramiento, citando a RoxIy, el hurto simple, el delito de falsificacién de
documentos, los casos de instigacion a la receptacion, los delitos tributarios, entre
otros supuestos tales como los problemas de la participacién y de la impunidad de
la consecuencia juridica al constatar un hecho posterior.

221

Scanned by CamScanner



ALEXEI DANTE SAENZ TORRES

4. Algunos aspectos conceptuales

Contgrl;dléi;blergente’ el. desarrollo de diversas instituciones
hasts 10}; inic‘easd ela la ciencia Penal propuestas c}esde finales del siglo XX
Sl nee 11osd_e presente siglo XXI, ha significado en algunos casos la
T ® las diversas legislaciones penales en el derecho comparado

oamericano, aunque se ha de dejar en claro que no necesariamente
estos procesos de reformas pueden ser catalogados de positivos.

Por el!o, l.a postulacién de nuevos conceptos origina la formulacién de
nuevas instituciones, tales como la figura del delito cumulativo o acumulativo®,
de la proteccién penal del «Estado de la prevencién»* por citar algunas.

La regul_acién y sancién de los actos preparatorios en la legislacion se
plantea copmderando la existencia de actos preparatorios realizados por
un actor aislado asi como de actos preparatorios realizados de caracter
plurlper_sonal (PoLITOFE, p. 51), considerando que los primeros son por regla
general impunes y los segundo por excepci6n son punibles. Sin embargo,
tratandose de la legislacién Chilena el mismo Pourrorr admite que «ellono
obsta (...),aque, en ocasiones el legislador haya descrito figuras sui géneris,
en el catalogo de delitos de la Parte Especial, como delitos autonomos de
peligro abstracto, conductas cuya consumacion no consiste, en rigor, en
otra cosa que en hechos preparatorios para delitos ulteriores. Tales delitos
preparatorios pueden ser tanto de realizacién pluripersonal (...) como de
realizaci6n eventual por un actor aislado (...)» (POUTOFE, p. 51).

La naturaleza juridica y lajustificacién de los delitos que regulan los actos
preparatorios se plantean considerando la teorfa del iter criminis, la teorfa de la
autoria y participacion y la teoria de Jos delitos de peligro (Puscrk, 2010, p. 4y
ss.). Ya hemos dejado en claro arriba que en este trabajo nos circunscribiremos
al modelo del iter criminis, aunque no se dejardn de analizar los otros enfoques.

Uno de las distinciones que se hace entre los actos preparatorios no
regulados expresamente y los regulados expresamente, se basan en la

25 Srva SANCHEZ, 2011, pp. 143 a 150 ad initio, aunque el autor sefiala que estos delitos
unitariamente vistos no afectan el bien juridico y que por ende es partidario de la
sancién penal no privativa de la libertad, aunque el planteamiento tedrico es
sancionarlos administrativamente.

26 Sy va SANCHEZ, 2011, pp. 150 a 157, estos incluyen cuatro fases, sefiala el autor que
deben sancionarse como delito de desobediencia y no ser sancionados con pena
privativa de la libertad, aunque en la préctica si lo tiene, se les con.sidera
vulneraciones de peligro abstracto y se fundamenta por el delito acumulativo, un
ejemplo de este lo encontramos €n la reforma del delito de tala ilegal del CP de
1991, art. 310-B obstruccién de procedimiento en la extraccién, transporte,
transformacién, venta, exportacion, reexportacion o importacién de especimenes
de flora y/o fauna silvestre, aunque aqui la sancién es grave.
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realizacién de actos naturalistica y directamente encaminados a la
consumacion del delito, en cambio los regulados expresamente cuando
hacen peligrar los bienes juridicos valiosos y sancionados con pena
privativa de la libertad (como casos de conspiracién, proposicion,
provocacion, asociacién ilicita, tenencia ilegal de armas, etc.)”.

En la doctrina otro de los extremos de la discusion lo constituy6 el
principio de ejecucién (Jivenez, 1970, p. 472 y RoprIGUEzZ, 1968, p. 277),
como fundamento de la punicién de los actos preparatorios, situacién que
hoy ya no se aprecia de esta manera, mas atin si nos atenemos a que los
principios no tienen excepciones, en cambio las regulaciones normativas si.

Otro de los enfoques formulados es la distincion clasica entre aquellos
que consideran que la regulacién de la sancién de los actos preparatorios
est4 referido a que estos son actos externos y materiales (RODRIGUEZ, 1968, p.
278), mientras que al referirse especificamente a la conspiracién y a la
provocacién se afirma que son actos verbales a los que se les denomin6
casos de resoluci6én manifestada (JiMeNez, 1970, p. 465 sobre la ley y el delito).

Asi fue JIMENEZ DE Asua quien diferencia varias zonas intermedias
entre la fase interna y la fase externa del iter criminis, de las que resalto
las resoluciones manifestadas y el delito putativo, y dentro de las
resoluciones manifestadas invocando el derecho francés comprendia la
conspiracién, la provocaciény el complot, aunque sobre este tltimo sefial6
que se trataba de una variante de la conspiracion (JiMENEZ, 1970, p. 464).

Por su parte CueLLo CONTRERAS™ al referirse a la conspiracion, expresa
su cambio de postura al sefialar:

27 Ogrs realiza su analisis tomando en consideracion la propuesta de JIMENEZ DE ASUA,
es decir, la teoria de las resoluciones manifestadas (OrTs, 1982, pp. 488 a 494). En el
Pert se utiliza la categoria de las resoluciones manifestadas empleada por PENA
CaBRErA FREYRE en su publicacién en Gaceta Penal, aunque sin precisar la fuente
(Pexia CABRERA FREYRE, 2015, p. 49).

28 Uno de los primeros estudios profundos de la sancién de los actos preparatorios lo
constituye la tesis doctoral de Joaquin CugLLO CONTRERAS, la cual luego se publicé
bajo el titulo «la conspiracién para cometer el delito (los actos preparatorios de la
participacién)» en el afo de 1976, y que afios més tarde modificarfa su punto de
vista a través del articulo publicado en el afio 2010 con el titulo «De nuevo sobre
los actos preparatorios de la participacién».

En torno a la concurrencia entre la accién de conspiracion con un acto preparatorio
tendente a facilitar o a realizar el delito principal sefialé Cuello que «Este sera
absorbido por la conducta de conspiracién. Y ello por dos razones: La primera es
la tendencia a la consecucién de la misma meta que ambas actuaciones implican. Y
la segunda, la menor gravedad que ambas actuaciones implican. Y la segunda, la
menor gravedad de la conducta de los conspiradores, rente ala del autor individual,
en la que dicho acto preparatorio juega quizds un papel de ayuda a la decision
definitiva de los conspiradores, razén por la que pasa a formar parte del injusto de
la conspiraci6n, desapareciendo la razén de su autonomia» (CueLLo, 1978, p. 213).
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;i?:lzi;?gs c‘ililvc;?:gse?nlg%’ cuando no sélo no fui consciente de los
alemnén'y espariol, sin que parecen inspirarse los COdlgps penales
importanteydecis’iv o qllle tampoco capte, !o que qulzé. es mas
P o que lo anterior, que la misma regulacién dela

piracion en el Derecho aleman no aparece como fase progresiva

y mas acabada de las otras formas de preparacion de una participaciéon

tan caracteristicas del Derecho aleman como las de «manifestarse

dispuesto a cqmeter el delito» y la «aceptacion de un ofrecimiento a

cometer el delito», inspiradas claramente en el principio de inducci6n,

mientras que también en aquel derecho, y con carécter excepcional,
la consplyacién se inspira en el principio de ejecucién, tan
caracteristico del Derecho espatiol. La resultante de todo eso, unido
ala amI_Jlitud del léxico legal espafiol en materia de conspiracion, me
lle\-ré a interpretar la norma de la conspiracién como una tentativa
de induccién mutua, tal como se intenté en algiin momento histérico
del Derecho alemén (FEuErBACH). Esta interpretacion no la defiendo
yay si la dominante en Espafia, de la preparacion de la coautoria,
con las consecuencias que infra 1 se veran a la hora de desentrafiar

los elementos del tipo de conspiracién (CueLLo, 2010, p. 208).

En cuanto al ambito de la sancién, algunos han postulado para los
actos preparatorios punibles penas, y algunos otros autores formularon
las medidas de seguridad (es el caso de la influencia italiana art. 115 in
fine del CP italiano), asi concuerda con esto RODRIGUEZ MOURULLO
(RODRIGUEZ, 1968, p. 303 y 304), aunque en la actualidad el esquema es
sancionar los actos preparatorios punibles solo con penas.

En Italia el profesor Ferrando MaNTOVANI al justificar la tentativa,
diferencia dos teorias: la teoria del inicio de la ejecucién y la teoria dela
idoneidad y univocidad de los actos. En la primera precisa la relevancia
de los actos preparatorios al sefialar:

«lLa teoria del inicio de la ejecucion individualiza la tentativa puniblea

partir del grado de desarrollo de la accién criminosa: constituyen

tentativa punible solo los actos gjecutivos y no los actos preparatorios

(ej.: el comprar el arma, el prepararla, el estudiar las costumbres de

la victima, el apostarse en el lugar exacto).

La distincién, madurada en el periodo de la Revolucion francesa,

fue consagrada en el C6digo napoléonico, que para la punibilidad

requeria «un commencement d’ execution, y es aquella acogida en
los c6digos de muchos paises. El criterio del inicio de la ejecucion
fue introducido a garantfa de la libertad del ciudadano contra el
peligro que, por el incierto significado de los actos preparatorios,
" retornase el arbitrium del viejo juez y la represion por simples
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sospechas; pero, ademés porque en la fase preparatoria son todavia
elevadas las posibilidades que el propésito criminoso no desemboque
en la perfeccion del hecho ilicito, sea por factores impeditivos
externos, sea por el abandono del mismo, no habiéndose ello del
todo consolidado.

Tal teoria, mientras que, por un lado, no satisface plenamente la
exigencia de la certeza juridica, por otro, reduce la tentativa punible
dentro de los limites demasiado estrechos,, sacrificando la defensa
social. Punctum dolens es el problema de encontrarse un criterio
distintivo entre los actos preparatorios y los actos ejecutivos, que ha
dado lugar a una de las mas tenaces obsesiones de la ciencia penal y
de la practica judiciaria, y a una serie de soluciones, reveladas
inadecuadas. Asf, atin aquella mayormente seguida del criterio de la
tipicidad: son ejecutivos los actos que inicia la actuaci6n de la conducta
tipica y preparatorios aquellos que estan fuera de ésta; por lo tanto,
enlos hechos ilicitos de forma vinculada el acto ejecutivo es larealizacién,
aunque solamente parcial de la conducta descrita en lanorma. Enlos
hechos ilicitos de forma libre es un acto causal con respecto al evento.
Aunque constituyendo un indudable progreso, tal criterio ha sido
doblemente criticado»» (MaNTovAN, 2015, pp. 375 y 376).

Los casos de la parte especial sancionan los actos preparatorios como
delitos: la conspiracion, la proposicién y la provocacién para delinquir, la
apologia, la asociacion ilicita para delinquir, la induccién fracasada o
tentativa de induccién (Politoff), entre otros, aunque en el desarrollo
interpretativo no necesariamente se utiliza el esquema del iter criminis.

La justifiacién de la excepcionalidad, creemos que la justifica muy
bien en el profesor ZAFFARONI, quien postula la extensién de la punibilidad
a los actos preparatorios y por otro la regulacién en la parte especial, asi
es ilustrativa la mencién realizada por el maestro argentino, considerando
lo regulado en el CP de Argentina:

«5. Se ha entendido que la prohibicién de penar actos preparatorios,
no obstante tratarse de una regla elementalisima, también admite
excepciones, aunque menos de las que usualmente se aceptan. Para
ello se siguen dos caminos diferentes, (a) el primero consistente en
extender lo prohibido excediendo el &mbito de la tentativa hasta
abarcar una parte de la actividad preparatoria, es decir en alterar el
alcance que tiene la formula general del art. 42 en su funcién de
dispositivo amplificador de la tipicidad. Este grupo de casos se
compone de delitos incompletos més amplios que la tentativa. (b) El
otro es la tipificacién independiente de ciertos actos preparatorios,
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pero que implican otras lesividades que exceden las del delito
tentado, lo que da lugar a una tipicidad que, a su vez -segin los
casos- puede admitir la tentativa, lo que no podria suceder en el
anterior supuesto. En tal sentido, configurarfan ampliaciones de la
prohibicién del primer caso la conspiracién para cometer traiciéon
(art. 216), y por el art. 233 del CP, para cometer rebelién (art. 226) o
sedicion (art. 229) y la usurpacién de mando o seduccién de tropas
para la rebelién o sedicién (art. 234), con la consiguiente
particularidad de que sus penalidades resultan interferidas en el
supuesto de tentativa o consumacion de los delitos respectivos, en
funcién del principio de subsidiaridad por unidad de ley»?.

Sin embargo, fiel a su estilo, de profundidad enel discurso, autentico
en sus puntos de vista, y sobretodo critica de un derecho penal de la
amplitud de la intervencién el mismo ZAFFARONI expresa la justificacién
muy puntual de cada una de las figuras en las que admite la
excepcionalidad, asf veamos su opinion:

«6. Las anticipaciones punitivas para estos casos son las dnicas
admisibles en el derecho argentino como excepciones al principio
general establecido en el art. 42 CP, sin que puedan extenderse a
otras hip6tesis, porque de la organizacién democrética del ejercicio
del poder depende de la seguridad de todos los derechos y libertades
bésicas del conjunto de habitantes. La organizacion democratica del
poder -al igual que la vida humana-son bienes juridicos privilegiados
desde el propio plano de lo 6ntico, porque de su conservacion
depende la de todos los restantes. En el caso de los tipos que exigen
lesién a las instituciones republicanas y democraticas, por lo general
toda la tipicidad sufre un adelantamiento impuesto por un basico
dato de la realidad, dado que el agotamiento del delito importaria
una imposibilidad de intervencion, al menos temporal (la rebelion
punible es la fracasada). De alli que los propios delitos consumados
sean 6nticamente actos de tentativa (cuyo agotamiento es un dato
coyuntural), lo que explica que el peligro se adelante a algunos actos
preparatorios. Pero esta originalisima y particular caracteristica no
se extiende a otras anticipaciones que se convierten en tipicidades
independientes- como por ejemplo, la tenencia de materiales
destinados a falsificar (art. 224) o la asociacion ilicita (art. 210)-y
que son de constitucionalidad harto dudosa, pues revelan una
ampliacién del 4mbito dela prohibicién que no puede sortearse sino
en violaciénal principio de lesividad, y sin que a su respecto quepan

29 ZAFFARONI, 2000, pp. 776y 777.

226

Scanned by CamScanner



LA REGULACION DE LOS ACTOS PREPARATORIOS PUNIBLES

legitimaciones basadas en el peligro para todos los derechos y
libertades que la organizacién democratica estatal trata de garantizar
a toda la sociedad»® .

Por Gltimo, es necesario resaltar que la propuesta alternativa de la
parte general del CP espafiol ya propuso el desistimiento en los casos de
conspiracion y provocacion (art. 4 (22 y 23))°".

5. Modelos de regulacién de los actos preparatorios punibles

En realidad el contenido de los actos preparatorios se puede
determinar como todos los medios necesarios para realizar la conducta
prohibida, desde instrumentos materiales, artificiales, virtuales e incluso
conocimientos, acuerdos de voluntades, entre otros aspectos.

En el Proyecto alternativo aleméan de 1966 se regul6 el desistimiento
de la tentativa de participacion o instigacion (§ 33%), aunque previamente
el proyecto de Cédigo Penal Alemén de 1962 ya lo habia propuesto bajo
la figura de la tentativa de participacién (§ 35%).

Desde la perspectiva del derecho comparado es indudable que las
codificaciones vigentes, derogadas e incluso los anteriores, y los nuevos
proyectos de reforma en Iberoamérica, incluyen y han incluido férmulas
de sancién para los casos de adelantamientos de las barreras punitivas
anteriores a la realizaciéon del iter criminis estandar, es decir la sancién
de actos preparatorios.

El caso del Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica no contemplé
disposici6n alguna de regulacién de los actos preparatorios punibles.

30 ZarrarONI, 2000, p. 777. :

31 Presentado por el grupo parlamentario comunista espafiol. Revista de Cuadernos de
Politica Criminal N° 18, 1982, p. 620.

32§33, Desistimiento de la tentativa de participacion
1. No ser4 castigado de conformidad con el §32 quien libremente abandona la
tentativa de determinar a otro a un crimen y aleja un peligro eventual existente de
que el otro perpetre el hecho.
2. Si el hecho no tiene lugar sin intervencién del desistido o se produce
independientemente de su conducta anterior, basta para su impunidad su libre y
serio empefio de impedirlo.

33 §35. Tentativa de participacién
1. Quien intenta determinar a otro a cometer un crimen o instigarlo a él, serd
penado segtin las disposiciones sobre la tentativa. La pena se atenuard conforme al
§64, inc. 1.
2. Quien se declare dispuesto o quien acepte la proposicién de otro o quien se concierte
con otro para perpetrar un crimen o para instigar a él, serd castigado del mismo modo.
3. Si determinadas caracteristicas personales transforman un hecho en un crimen,
rigen los incs. 1y 2, sélo cuando las caracterfsticas concurran en aquel que debe
perpetrar el hecho. En lo restante rigen los § 33 y 34, respectivamente.
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Por iter criminis estondar entiendo el proceso del delito que delimita
claramente las fases de dicho proceso, la primera se denomina fase interna
y comprende a la ideaci6n, la misma que es impune (no se sanciona el
pensar), y la segunda se denomina fase externa, la cual incluye a los actos
preparatorios, que sonimpunes, la tentativa en cualquiera de sus formas,
tentativa acabada e inacabada, ambas sancionables, aunque hay algunos
casos de tentativa impunes (desistimiento y arrepentimiento), siempre y
cuando dichos actos de ejecucién por si mismos no constituyan delitos, y
contintia la consumacién formal el cual consolida la ejecucion del delito y
es sancionable penalmente, y en algunos casos también se sancionan los

actos de agotamiento o de consumacién material. As{ véase el siguiente
esquema:

FASE iNTERNA FASE EXTERNA
[ Y l \
Inicio del delito
Consumaci?n formal
IDEACION ACTOS PREPARATORIOS H Tentativa Tentativa Agotamiento
]

inacabada ! acabada

—_
\ J\ JL J E
!r ReglLdo g

[
‘o

PUNIBLE regulado ¢ provocacién
e Proposicién
e Conspiracién T
¢ Apologia
« Marcaje PUNIBLE
* Asociacion
ilicita
o Fotre otros.

!

Prosiguiendo entonces con el desarrollo y anélisis de la problematica,
los actos preparatorios no son sancionables en el modelo estiandar del
iter criminis, asi por ejemplo en la generalidad de los delitos dolosos de
comisién, sin embargo, cualitativamente, o por excepcion, si se sancionan
penalmente los actos preparatorios, cabe precisar que la sancién de los
actos preparatorios es un proceder legislativo tan antigua e incluso un
recurso cotidiano del legislador iberoamericano, sea que se trate de un
gobierno democrético o de una dictadura (como la justificacién del iter
criminis estandar).

Es asf que utilizando la informacién proveniente de la legislacion
comparada, como de nuestra legislaci6n, vigente y derogada, se
distinguen tres modelos de regulacion de los actos preparatorios punibles:
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el primero el modelo de la codificacién, el segundo el modelo de la
legislacion especial y el tercero el modelo mixto™.

A continuacién se desarrollan cada uno de estos tres modelos

siguiendo el método historico:

1°) El modelo de la codificacién.
Este modelo significa que la regulacion de los actos preparatorios se

realiza en el C6digo Penal. Asi se aprecia que en algunas legislaciones se
han incluido reglas penales, en la parte general, es el caso de Uruguay
(art. 7 del C6digo Penal), Portugal (art. 21% del C6digo Penal), asi como
también el caso de Esparia en el Cédigo Penal de 1995 (art. 17% yart.18%)y

34

35

36

37

38

Fuentes clasifica los actos preparatorios sancionados en dos formas, la primera a la que
denomina la extensién no auténoma del alcance del tipo penal definida como «en estos
casos los articulos que sancionan formas de preparacién son causas de extensién del
alcance del tipo» (p. 16), la misma que la subdivide en dos, una la prohibicién genérica
de la preparacién y la otra la extensién del tipo respecto a conductas preparatorias
concretas; y la segunda la tipificacién auténoma de una forma de preparacion (o de una
tentativa de preparacién), la que a su vez también se subdivide en dos grupos, la
prohibicién genérica de la preparacién y la segunda la persecucién de una preparacién
concreta (técnica u organizativa), de entre todas las posibles (p. 16 a 18).

Articulo 7. (Del acto preparatorio, de la conspiracién y de la propasicion)

La proposicién, la conspiracién y el acto preparatorio, para cometer un delito,
s6lo son punibles en los casos en que la ley los pena especialmente.

La conspiracién existe cuando dos o mas personas se conciertan para la ejecucion
del delito.

La proposici6n se configura cuando el que ha resuelto cometer el delito propone
su ejecucién a otra u otras personas.

El acto preparatorio se perfila cuando el designio criminal se concreta por actos
externos, previos a la ejecucién del delito.

ARTIGO 21°

(Actos preparatdrios)

Os actos preparatérios fiao sdo punivieis, salvo disposicdo em contrério.
Articulo 17

1. La conspiraci6n existe cuando dos o més personas se conciertan para la ejecucion
de un delito y resuelven ejecutarlo.

2. La proposicién existe cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a otra
u otras personas a participar en él.

3. La conspiracién y la proposicién para delinquir s6lo se castigardn en los casos
especialmente previstos en la ley.

Articulo 18

1. La provocacion existe cuando directamiente se incita por medio de la imprenta,
la radiodifusién o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la
publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la perpetracién de un delito.
Es apologfa, a los efectos de este Cédigo, la exposicion, ante una concurrencia de
personas o por cualquier medio de difusién, de ideas o doctrinas que ensalcen el
crimen o enaltezcan a su autor. La apologia sélo serd delictiva como forma de
provocacién y si por su naturaleza y circunstancias constituye una incitacién directa

a cometer un delito.
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el caso de Honduras (arts. 34%, 5740, art. 1941, 2802, 292%, 339%, 340%

341%, 3497, 410%y 435 en el P :
‘ t
de 2014-2018). royecto de C6digo Penal para Honduras

é-_ La provocacibr} se castigard exclusivamente en los casos en que la Ley asi lo prevea.

h: ;J:Ci%rl;wocamén hubiese seguido la perpetracién del delito, se castigara como

Articulo 34 Actos preparatorios punibles. La conspiracién, proposiciéon y

Egg;ggzznggr};:i?elinquir solo se sancionaran en los casos expresamente

Hay COﬂSpimgic_’m cuando dos (2) o mAs personas se conciertan y resuelven ejecutar un delito.

Hay proposicién cuando una o mas personas que han resuelto cometer un delito

ofrecen a otra u otras ejecutarlo.

Hay provocacién cuando directamente se incita, por cualquier medio que facilite

la publicidad o ante un grupo de personas, a cometer un delito.

A.rticulo 57. Causas absolutorias de la punibilidad. En la sentencia el juez/a o

tribunal debera declarar la extincién de la pena impuesta, en los siguientes casos:

A los condenados por rebelién o sedicién, cuando se disolvieren o se sometieren

a la intimacién que al efecto les haga la autoridad legitima, siempre que no fueren

empleados o funcionarios publicos.

El desistimiento de la conspiracién o proposicién cuando se da parte a la autoridad

antes de haber comenzado la ejecuci6n del delito.

A quien en caso de homicidio a ruego, se compruebe que accedi6 a reiterados

requerimientos de la victima y el propésito ademas fue el de acelerar una muerte

inevitable, siempre que esto ultimo sea comprobable cientificamente;

A quien haya incurrido en los delitos de encubrimiento, hurto, robo con fuerza en

las cosas, fraude, dafios o lesiones leves, cuando lo solicite la persona ofendida que

sea ascendiente, descendiente, conyuge o conviviente, hermano o hermana de aquél;

A quien por méviles de piedad haya declarado ante el Registro Nacional de las

Personas como su hijo o hija a una persona que no lo es o haya usurpado el estado

civil de otro o por un acto cualquiera lo haga incierto, lo altere o suprima.

a1 Articulo194. Documento. Grupo delictivo organizado. Se entenderd un grupo estructurado
de dos o més personas que actiie concertadamente con el propésito de cometer uno o mas
delitos graves o delitos tipificados conforme a este Cédigo con miras a obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material.

s2 Articulo 280. Conspiracién, proposiciény provocacion para la comisi6n de delitos
contra la salud de la humanidad. »
Las personas que sé concierten, propongan o provoquen a otras la comisién de los
delitos cometidos en este titulo incurren por este solo hecho en’la pena de cinco (5)
a ocho (8) afios de prision y de mil (1000) a dos mil (2090) dias multa y }1I??rtad
vigilada por el termino de cinco (5) afios una vez (Etilmphda la pena de prision.

¢ Articulo 292 Conspiracién, proposiciony provocacion para el delito de secuestroy
desaparici6n forzada. Las personas que se concierten, propongan o provoquen a
otras la comisi6n de los delitos de secuestro y desapanc@r_l‘forzacl'a consignados en
este capitulo incurren por este solo hechoenla pena de prisién de cinco (5) a diez _(}0)
afios e inhabilitacién absoluta por el doble de tiempo que dure.la pena de prision.

«  Articulo 339. Instigacién ptblica al delito y apologia del-deh'to. La persona que

Gblicamente incite a una o varias personas a cometer delitos incurre en pena de

uno (1) a tres (3) afios de prisi6n y servicios de utilidad publica por el mismo

tiempo que dure la prision.
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La persona que ante un grupo de personas, incite al delito o enaltezca a sus autores
o cémplices de tal forma que se vea como una invitacién a la realizacién de
delitos, incurre en pena de dos (2) a cuatro (4) afios de prisién y servicios de
utilidad publica por el mismo tiempo que dure la prisién.

Articulo 340. Asociacion ilicita. A los integrantes o personas vinculadas a los
grupos estructurados de dos (2) o mds personas, que se asocien o acttien
concertadamente con el propésito de poner en peligro o lesionar cualquier bien
juridicamente protegido en la Constitucién de la Reptblica y el Cédigo Penal se
sancionard con la pena de veinte (20) a treinta (30) afios de prisi6n, de quinientos
(500) a setecientos (700) dias multa, y libertad vigilada por un periodo de cinco (5)
afios una vez cumplida la pena de prision.

La misma pena establecida, aquellos que sean reconocidos o identificados como
tales, y cuyas decisiones influyan en la planificacién y acciones del grupo;

La pena sefialada en los parrafos anteriores, se aumentara en un tercio (1/3) a los
integrantes, jefes o cabecillas de estos grupos descritos en el parrafo primero de
este articulo, cuando para el logro de sus propésitos utilicen a personas menores
de edad, personas de la tercera edad, mujeres embarazadas, u otras personas que
se encuentren en estado de vulnerabilidad.

La pena sefialada en los parrafos anteriores, se aumentaré en un tercio (1/3) a los
integrantes, jefes o cabecillas de los grupos indicados en el parrafo primero del
presente articulo, cuando realicen, independientemente del grado de ejecuci6n,
acciones constitutivas de delito en contra de los titulares de cualquiera de los
Poderes del Estado, juez/a o Magistrado/a del Poder Judicial, Fiscal del Ministerio
Piiblico, personal de seguridad de los establecimientos penitenciarios, Policia
Nacional, militares en servicio activo, Agentes de la Fuerza de Lucha Contra el
Narcotréfico y, de la Agencia Técnica de Investigacién Criminal, siempre que el
delito fuese cometido con ocasién o en el ejercicio de su cargo o funcién.

A los integrantes de una asociacién ilicita, conforme a lo establecido en el pérrafo
primero de este articulo, que conspiren para cometer un delito contra de los titulares
de cualquiera de los Poderes del Estado, juez/a o Magistrado/a del Poder Judicial,
Fiscal del Ministerio Ptblico, personal de seguridad de los establecimientos
penitenciarios, Policia Nacional, militares en servicio activo, Agentes de la Fuerza
de Lucha Contra el Narcotréfico y de la Agencia Técnica de Investigacion Criminal,
siempre que el delito fuese cometido con ocasién o en el ejercicio de su cargo o
funcién, ademas de la pena por el delito asociacién ilicita, se aplicard la pena
correspondiente al delito que se pretende ejecutar rebajada en dos tercios (2/3).
Alos integrantes de una asociacién ilicita que generen temor mediante amenazas en
la sociedad, por motivos de establecer lineamientos sobre la manera de vestir,
colores de ropa, cortes o colores del cabello o cualquier otro lineamiento que deberan
seguir las personas, se les impondra la pena de cinco (5) a diez (10) aftos. Si realizan
alguna accién violenta o con fuerza contra las personas o cosas a fin de imponer
estos lineamientos seran sancionados con la pena de diez (10) a quince (15),
independientemente de la pena a imponer por la comisién de cualquier otro delito
que cometan tratando de imponer estos lineamientos.

Articulo 341. Reuniones y manifestaciones ilicitas. A quienes convoquen, dirijan o
encabecen cualquier reunién o manifestacién con el fin de cometer delitos, para lo
cual los asistentes porten armas de fuego, artefactos o explosivos u objetos
contundentes se sancionara de cinco (5) a siete (7) afios de prisién y de quinientos
(500) a setecientos (700) dias multa.

A quien induzca de manera efectiva la voluntad colectiva en una reunién o
manifestacién pacifica, a cometer delitos se impondré la pena de tres (3) a seis (6)
afios de prisién y de doscientos (200) a cuatrocientos (400) dfas multa.
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En otros casos este modelo también establece reglas especificas en la parte
especial, pero circunscribiéndolo a los elementos delos tipos penales auténomos,
como es el caso de Paraguay (art. 138% del Cédigo Penal de Paraguay).

En el caso del Peru se ha considerado la sancién penal de los actos
preparatorios para algunos supuestos que regulan tipos penales autonomos (art.
183-B) y para otros cuando se trata de regulaciones complejas (art. 333", art. 6-
B del Decreto Ley N° 25475%, art. 296¥), y una variante de esta serfan los tipos

Quienes acudan a una reunién o manifestacién portando armas de fuego, artefactos,
explosivos u objetos contundentes, serén sancionados con la pena de dos (2) a cuatro
(4) afios de prision.

Los meros asistentes serdn sancionados con la mitad de las penas anteriores.

Quienes en reunién o manifestacién ptblica impidan el trénsito de cuerpos de

asistencia, como bomberos, ambulancias, elementos de la Policia Nacional

Preventiva, Policia Militar u otras autoridades, rescatistas, o impidan el acceso a

centros de asistencia, como clinicas, hospitales, estaciones de policia 0 de bomberos,

seran sancionados con pena de dos (2) a cinco (5) afios de prision.

Las penas sefialadas son sin perjuicio de aquellas que correspondan a otros delitos cometidos

por los dirigentes, directores, cabecillas de la reunién o manifestacién o por los asistentes.

Articulo 349.Conspiraci6n, proposicién y provocacién para el terrorismo.

La conspiracién, proposicién y provocacion para cometer los delitos tipificados enla presente

seccién, se sancionaré con la pena para el delito consumado rebajado en dos tercios (2/3).

Articulo 410.Tenencia y posesi6n de ganzias y otros instrumentos. Quien tuviere

en su poder ganzias u otros instrumentos destinados especialmente para ejecutar

el delito de robo, y no diere el descargo suficiente sobre su adquisicién o

conservacién, sera castigado con prisién de tres meses a un ano.

En igual pena incurrirén los que con idéntico fin fabricaren dichos instrumentos.

Si fueren cerrajeros se les aplicard de uno a dos afios de prision.

Articulo 435. Conspiracién, proposicion y provocacién. La conspiracién, proposicién

y provocacion para cometer los delitos tipificados en el presente titulo, se sancionara

con la pena para el delito consumado rebajado en dos tercios (2/3).7

50 Articulo 138. Traicién, proposicién y conspiracién. Actos preparatorios
La proposicién y la conspiracién para cometer los delitos expresados en el articulo
anterior, que sean acompafiadas de actos preparatorios, serdn castigadas con la
cuarta parte de la pena correspondiente a la infraccién consumada.

51 Articulo 333. Provocacion ptblica a la desobediencia militar: El que provoca
publicamente a la desobediencia de una orden militar o a la violacién de los
deberes propios del servicio o al rehusamiento o desercion, serd reprimido con
pena privativa de libertad no mayor de cuatro afios».

52 Articulo incorporado por el Articulo 1 del Decreto Legislativo N® 1233, publicado
el 26 septiembre 2015: «Articulo 6-B.- Conspiraciéon para el delito de
terrorismo: Ser4 reprimido con pena privativa de la libertad no menor de 15 afios
ni mayor de 20 afios, quien participa en una conspiracién para promover, favorecer
o facilitar el delito de terrorismo, en cualquiera de sus modalidades».

53 Articulo modificado por el Articulo Unico del Decreto Legislativo N° 1237, publicado
el 26 septiembre 2015:»Articulo 296.- Promocién o favorecimiento al Trifico Ilicito
de Drogas y otros: El que promueve, favorece o facilita el consumo ilegal de drogas
téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, mediante actos de fabricacién o
trafico sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de
quince afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa, e inhabilitacién
conforme al articulo 36, incisos 1), 2) y 4). El que posea drogas téxicas, estupefacientes
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penales subsidiarios que regulan férmulas de cajén de sastre (art. 317> y el art.
317-A%). Aunque no se debe dejar de considerar que en la doctrina hay
toda una discusi6n en la que algunos consideran que se tratan de tipos

penales auténomos y otros de tipos penales subsidiarios.

o sustancias psicotrépicas para su tréfico ilicito sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de seis ni mayor de doce afios y con ciento veinte a ciento ochenta
dfas-multa. El que introduce al pafs, produce, acopie, provee, comercialice o transporte
materias primas o sustancias quimicas controladas ono controladas, para ser destinadas
a la elaboracién ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, en
la maceracién o en cualquiera de sus etapas de procesamiento, y/o promueva, facilite
o financie dichos actos, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
cinco ni mayor de diez afios y con sesenta a ciento veinte dias-multa.
El que toma parte en una conspiraci6n de dos 0 més personas para promover, favorecer
o facilitar el trafico ilicito de drogas, ser4 reprimido con pena privativa de libertad no
menor de cinco ni mayor de diez afios y con sesenta a ciento veinte dfas-multa.
54 Articulo 317.- Asociacién ilicita
El que constituya, promueva o integre una organizacién de dos o mds personas
destinada a cometer delitos ser4 reprimido con pena privativa de libertad no menor
de tres ni mayor de seis afios. La pena sera no menor de ocho ni mayor de quince afios,
de ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multas e inhabilitacién conforme
a los incisos 1), 2) y 4) del articulo 36, imponiéndose ademds, de ser el caso, las
consecuencias accesorias previstas en los incisos 2 y 4 del articulo 105, debiéndose
dictar las medidas cautelares que correspondan, en los siguientes casos: a) Cuando la
organizacién esté destinada a cometer los delitos previstos en los articulos 106, 108, 108-
C,108-D 116, 152, 153, 162, 183-A, 186, 188, 189, 195, 200, 202, 204, 207-B, 207-C, 222, 252,
253,254, 279, 279-A, 279-B, 279-C, 279-D, 294-A, 294-B, 307- A, 307-B, 307-C, 307-D, 307-E,
310-A, 310-B, 310-C, 317-A, 319, 320, 321, 324, 382, 383, 384, 387, 393, 393-A, 394, 395, 396,
397, 397-A, 398, 399, 400, 401, 427 primer parrafo y en la Seccién II del Capitulo III del
Titulo XII del Libro Segundo del Cédigo Penal; en los articulos 1, 2,3, 4, 5y 6 del Decreto
Legislativo 1106, de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros actos relacionados a
la mineria ilegal y crimen organizado y en la Ley 28008, Ley de los Delitos Aduaneros,
y sus respectivas normas modificatorias. b) Cuando el integrante fuera el lider, jefe o
dirigente de la organizacién. ¢) Cuando el agente es quién financia la organizacién.
55 Articulo 317-A. Marcaje o reglaje
Ser4 reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis
afios el que para cometer o facilitar ]Ja comisién de cualquiera de los delitos previstos
en los articulos 106, 107, 108, 108-A, 121, 152, 153, 170,171, 172, 173, 173-A, 175, 176,
176-A, 177,185, 186, 188, 189 0 200 del Cédigo Penal, acopia o entrega informacién,
realiza vigilancia o seguimiento, o colabora en la ejecucién de tales conductas
mediante el uso de armas, vehiculos, teléfonos u otros instrumentos idéneos.
La pena privativa de libertad sera no menor de seis ni mayor de diez afios cuando
el agente:
1. Es funcionario o servidor publico y aprovecha su cargo para la comisién del delito.
2. Mantiene o mantuvo vinculo laboral con la victima u otro vinculo que la impulse
a esta tltima a depositar su confianza en el agente.

3. Utilice a un menor de edad.
4. Labora, pertenece o estd vinculado a una empresa del sistema financiero y, por

razén de su cargo u oficio, tiene conocimiento de los ingresos econdmicos,
operaciones bancarias u otros datos sobre el patrimonio de la victima.
5. Actiia en condicién de integrante de una organizacién criminal.»
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Otra de las variantes que se aprecian dentro de este modelo en lo
que a la parte especial se refiere es la inclusion de algunas férmulas de
actos preparatorios punibles como circunstancias agravantes especificas,
con la salvedad que s6lo se podra sancionar el acto preparatorio especifico
cuando se acredite el tipo base, es el caso de los delitos regulados en los
articulos 310, 310-Ay 310-B concordados con lo establecido en la regla
penal del art. 310-C, numeral 4 del segundo pérrafo, de las circunstancias
agravantes de segundo orden que sanciona al que financie o facilite la
comision de los delitos antes mencionados. '

Asf pues, si se producen cualquiera de las conductas reguladas en
los delitos contra los bosques o formaciones boscosas, 0 el trafico ilegal
de productos forestales maderables o los casos de obstruccién de
procedimiento en la extraccién, transporte, transformacién, venta,
exportacion, reexportacién o importacion de especimenes de flora y/o
fauna silvestre, se sancionaran a todos aquellos que hayan financiado o
facilitado la comisién de estos delitos.

Cabe agregar que esta circunstancia agravante especifica si es posible
de aplicarse para aquello casos en los el tipo base de los delitos referidos
(arts. 310, 310-A y 310-B) se realice en grado de tentativa, lo discutible es
apreciar esta posibilidad para el caso del art. 310-B, que como se ha
expresado arriba puede verse bajo la 6ptica de un delito acumulativo o
de un acto preparatorio en un contexto de criminalidad organizada, en
todo caso la opcién fue de un criterio de politica criminal y sise contempla
la posibilidad de que se trate un caso de tentativa por excepcionalidad
para la aplicacién del tipo base del art. 310-B, obstruccién de

rocedimiento, al menos asila se ha dispuesto en el art. 310-C del CP de

1991 (también se tiene el art. 475.2% y el art. 478.2 del Dictamen de la

Comisién de Justicia y Derechos Humanos dirigida por Eguren).
Es necesario distinguir otro caso de estos supuestos de regulacion
ue acabamos de analizar con la consecuencia antes anotada,
diferenciandolo de los casos en los que se regula el acto preparatorio
punible como tipo penal auténomo, pues para este otro supuesto el acto

sé Articulo 475. Tréfico ilegal de recursos genéticos
1. El que adquiere, vende, transporta, almacena, recolecta, importa, exporta 0 reexporta
de forma noautorizada recursos genéticos de especies de flora o faunasilvestre protegidas
o no por la legislacién nacional es reprimido con pena privativa de libertad no menor de
cinco ni mayor de ocho afios y con ciento ochenta a cuatrocientos dias multa.
ivativa de libertad no menor de seis ni mayor de diez para el que,

2. La penaes pri
a sabiendas, financia dichas actividades, de modo que sin su cooperacién no se
ladas en el numeral 1y, asimismo, al

hubiera podido cometer las actividades sefia
que las dirige u organiza.
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preparatorio si se podré sancionar al margen de si se realiz6 o no el acto
de consumacién (el art. 4997 como tipo penal auténomo regulado en el
CP de 1991).

Otra variante de estos casos lo constituye la regulacién de los actos
preparatorios preparatorios punibles considerados como parte del
contenido del tipo penal, es el caso de aquellos elementos del tipo penal
en su aspecto objetivo, donde el acto preparatorio especifico no es ni
atenuante ni agravante, sino que es parte del tipo basico comtn, no de un
tipo penal auténomo, aunque claro esta condicionando su sancién a la
dependencia de la eficacia del acto preparatorio, por ende si no se
materializan algunas de las actividades posteriores no habra sancién del
acto preparatorio, es decir como tentativa, pues creo sefialar que se debe
asumir un criterio muy estricto en lo que a los actos preparatorios punibles
se refiere la regulacién penal (art. 308-D%).

En algunos casos también, los actos preparatorios han sido
sancionados penalmente como circunstancias atenuantes especificas, asi
se tiene como ejemplo el delito de defraudacién tributaria regulada en el
art. 396® del Dictamen de la Comisién de Justicia y Derechos Humanos

57 Articulo 499. Financiamiento del terrorismo )
1. El que, por ¢ualquier medio, directa o indirectamente, al interior o fuera del
territorio nacional, provee, aporta o recolecta voluntariamente fondos, recursos
financieros o econdémicos o servicios financieros o servicios conexos con la
finalidad de cometer cualquiera de los delitos previstos en el presente titulo, o
cualquiera de los actos terroristas definidos en tratados de los cuales el Pert es
parte o la realizacién de los fines de un grupo terrorista o terroristas
individuales es reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte
ni mayor de veinticinco afios e inhabilitacién, de acuerdo con el numeral 15 del
articulo 42.
2. La pena es privativa de libertad no menor de veinticinco ni mayor de treinta y
cinco arios si el agente ofrece u otorga recompensa por la comisién de un acto
terrorista o tiene la calidad de funcionario o servidor publico. En este ultimo caso,
ademés, se impone la inhabilitacién prevista en los numerales 1, 2, 6, 9 y 15 del
articulo 42.

58 Articulo 308-D. Trafico ilegal de recursos genéticos
El que adquiere, vende, transporta, almacena, importa, exporta 0 reexporta, de
forma no autorizada, recursos genéticos de especies de flora y/o fauna silvestre,
ser4 reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres aftos ni mayor de
cinco afios y con ciento ochenta a cuatrocientos dias-multa.
La misma pena ser4 aplicable para el que a sabiendas financia, de modo que sin su
cooperacién no se hubiera podido cometer las actividades sefialadas en el primer
pérrafo, y asimismo al que las dirige u organiza.

59  Articulo 396, Defraudacion atenuada

" Es reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cinco
afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dfas multa, el que estando
inscrito 0 no ante el 6rgano administrador del tributo almacena bienes para su
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recaidos en los Proyectos de Ley 163/ 2011-CR, 183/2011-CR, 260/2011-
CR y otros, Comisi6n dirigida por Eguren. Ver el decreto legislativo 813
(Art. 5-B%, Art. 5-C%).

También en el caso del Pert, se ha seguido esta variante del modelo,
ello Io encontramos en el Dictamen de la Comisién de Justicia y Derechos
Humanos dirigida por Eguren® (art. 269%, art. 283%, art. 287°,

distribucién, comercializacién, transferencia u otra forma de disposicién, cuyo
valor total supere las cincuenta Unidades Impositivas Tributarias, en lugares no
declarados como domicilio fiscal o establecimiento anexo, dentro del plazo que
para hacerlo fijen las leyes y reglamentos pertinentes, para dejar de pagar en todo
o en parte los tributos que establecen las leyes. Para este efecto se considera:

1. Como valor de los bienes, a aquel consignado en el comprobante de pago. Cuando
por cualquier causa el valor no sea fehaciente, no esté determinado o no exista
comprobante de pago, la valorizacién se realiza teniendo en cuenta el valor del
mercado a la fecha de inspeccién realizada por la Superintendencia Nacional de
Aduanas y de Administracién Tributaria, el cual es determinado conforme a las normas
que regulen el impuesto a ia renta.

2. La unidad impositiva tributaria vigente a la fecha de la inspeccién a que se
refiere el primer pérrafo.

60 Articulo 5-B. Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de 2 (dos) ni
mayor de 5 (cinco) afios y con 180 (ciento ochenta) a 365 (trescientos sesenta y
cinco) dias-multa, el que estando inscrito o no ante el 6rgano administrador del
tributo almacena bienes para su distribucién, comercializacién, transferencia u
otra forma de disposicién, cuyo valor total supere las 50 Unidades Impositivas
Tributarias (UIT), en lugares no declarados como domicilio fiscal o establecimiento
anexo, dentro del plazo que para hacerlo fijen las leyes y reglamentos pertinentes,
para dejar de pagar en todo o en parte los tributos que establecen las leyes.

61 Articulo 5-C. Ser4 reprimido con pena privativa de libertad no menor de 5 (cinco) ni
mayor de 8 (ocho) afios y con 365 (trescientos sesenta y cinco) a 730 (setecientos treinta)
dias-multa, el que confeccione, obtenga, venda o facilite, a cualquier titulo, Comprobantes
de Pago, Guias de Remision, Notas de Crédito o Notas de Débito, con el objeto de
cometer o posibilitar la comisién de delitos tipificados en la Ley Penal Tributaria.

62 Dictamen de la Comisi6n de Justicia y Derechos Humanos recaidos en los Proyectos
de Ley 163/2011-CR, 183/2011-CR, 260/2011-CR y otros.

63 Articulo 269. proposiciones sexuales a nifios, nifias y adolescentes
El que propone a un menor de catorce anos llevar a cabo actividades sexuales u
obtener de él material pornografico, es reprimido con pena privativa de libertad
no menor de cuatro ni mayor de ocho afios e inhabilitacién segun corresponda.
Cuando la victima tiene entre catorce y menos de dieciocho afios de edad, la pena
es privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios e inhabilitacion
segtn corresponda.

s Articulo 283. Propaganda en favor de la guerra y de la apologia al odio nacional,
racial o religioso
El que incitando a la violencia o a cualquier otra accién ilegal de similar naturaleza
contra cualquier personas o grupo de personas, realiza propaganda en favor de la
guerra o de toda apologfa del odio nacional, racial o religioso es reprimido con
pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cinco afios y con prestacién
de servicios a la comunidad de cuarenta a cien jornadas.
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art. 318%, art. 3439, art. 396, art. 450%, art. 475", art. 478.2™, art. 4907, art.
4917, art. 4927, art. 4937, art. 4967, art. 497.2.d7, art. 4987, art. 4997, art.

La pena privativa de libertad es no menor de tres ni mayor de seis afios e
inhabilitacién, segin corresponda:
Si el agente comete el delito en su calidad de funcionario o de servidor pablico.
La propaganda se realiza mediante actos de violencia fisica o mental.
La propaganda se realiza mediante internet u otro medio anélogo.

65 Articulo 287. Dispositivos para asistir a la decodificacion de sefiales de satélite
portadoras de programas :
El que fabrica, ensambla, modifica, importa, exporta, vende, alquila o distribuye
por otro medio un dispositivo o sistema tangible o intangible cuya funcién
principal sea asistir en la decodificacion de una sefial de satélite codificada
portadora de programas, sin la autorizacién del distribuidor legal de dicha sefial,
es reprimido con pena privativa de la libertad no menor de tres afios ni mayor de
seis afios y con noventa a ciento ochenta dias multa.

66 Articulo 318. Posesién de equipo informatico para falsificacién de medios
electrénicos de pago
El que sin estar debidamente autorizado para fabricar, emitir o distribuir medios
electrénicos de pago, recibe, adquiere, posee, custodia, distribuye, trasfiere,
comercializa o vende cualquier equipo de fabricacién de estos medios de pago o
cualquier equipo o componente que capture, grabe o copie o trasmita la data o
informacién de dichos medios de pago es reprimido con pena privativa de libertad
no menor de tres ni mayor de cinco afios.

67 Articulo 343. Actos preparatorios punibles
El que fabrica, elabora, comercializa, distribuye, almacena, transporta, transfiere
o de otra manera dispone, con fines comerciales u otro tipo de ventaja econémica,
de etiquetas o caratulas no auténticas adherentes o disefiadas para ser adheridas a
un fonograma o copia de un programa de ordenador, a documentacion o empaque
de un programa de ordenador o ala copia de una obra cinematografica o cualquier
otra obra audiovisual, asi como a manuales, licencias u otro tipo de documentacién
originales o auténticos, o falsifique empaques auténticos para un programa de
ordenador registrado es reprimido con pena privativa de libertad no menor de
cuatro ni mayor de seis afios y de sesenta a ciento veinte dias multa.
Es reprimido con la pena establecida en el numeral 1, el que fabrica, importa,
exporta, transporta, almacena, alquila o distribuye de cualquier forma un
dispositivo, producto o componente u otro bien sobre el cual tenia conocimiento
o debia presumir que seria destinado a la comisién de los delitos previstos en el
literal b del numeral 1 del articulo 336.

68 Articulo 396. Defraudacién atenuada
Es reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cinco
afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa, el que estando
inscrito o no ante el 6rgano administrador del tributo almacena bienes para su
distribucién, comercializacién, transferencia u otra forma de disposicién, cuyo
valor total supere las cincuenta Unidades Impositivas Tributarias, en lugares no
declarados como domicilio fiscal o establecimiento anexo, dentro del plazo que
para hacerlo fijen las leyes y reglamentos pertinentes, para dejar de pagar en todo
o en parte los tributos que establecen las leyes. Para este efecto se considera:
1. Como valor de los bienes, a aquel consignado en el comprobante de pago.
Cuando por cualquier causa el valor no sea fehaciente, no esté determinado ono
exista comprobante de pago, la valorizacién se realiza teniendo en cuenta el
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valor del mercado a lafecha deinspeccién realizada por la Superintendencia
Nacional de Aduanas y de Administracién Tributaria, el cual es determinado
conforme.a las normas que regulen el impuesto a la renta.

2, “La unidad impositiva tributaria vigente a la fecha de la inspeccién a que se
refiere el primer parrafo.

Articulo 450. Promocién o favorecimiento al trafico ilicito de drogas

1. El que promueve, favorece o facilita el consumo ilegal de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotrépicas mediante la fabricacion o el trafico de
los mismos es reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni
mayor de quince afos, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa
y con inhabilitacién conforme a los numerales 1, 2, 4 y 15 del articulo 42.

2. El que posea drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas para su
tréfico ilicito es reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni
mayor de trece afios, con ciento veinte a ciento ochenta dias multa y con
inhabilitacién de acuerdo con el numeral 15 del articulo 42.

3. El que provee, produce, acopia o comercializa materias primas o insumos para ser
destinados a la elaboracién ilegal de drogas en cualquiera de sus etapas (maceracién,
procesamiento o elaboracién) o promueve, facilita o financia dichos actos es reprimido
con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de diez afios, con sesenta a ciento
veinte dias multa y con inhabilitacién de acuerdo con el numeral 15 del articulo 42.

4. El que toma parte en una conspiracién de dos o mas personas para promover,
favorecer o facilitar el tréafico ilicito de drogas es reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios, con sesenta a ciento veinte dias
multa y con inhabilitacién de acuerdo con el numeral 15 del articulo 42.

Articulo 475. Tréfico ilegal de recursos genéticos

1. El que adquiere, vende, transporta, almacena, recolecta, importa, exporta o
reexporta de forma no autorizada recursos genéticos de especies de flora o fauna
silvestre protegidas o no por la legislaciéon nacional es reprimido con pena privativa
de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios y con ciento ochenta a
cuatrocientos dias multa.

2. La pena es privativa de libertad no menor de seis ni mayor de diez para el que,
a sabiendas, financia dichas actividades, de modo que sin su cooperacién no se
hubiera podido cometer las actividades sefialadas en el numeral 1 y, asimismo, al
que las dirige u organiza.

Articulo 478. Trafico ilegal de productos forestales maderables

1. El que adquiere, almacena, transforma, transporta, oculta, custodia, vende,
embarca, desembarca, importa, exporta o reexporta productos o especimenes
forestales maderables protegidos por la legislacién nacional cuyo origen ilicito
conoce o puede presumir es reprimido con pena privativa de libertad no menor de
cinco ni mayor de ocho afios y con cien a seiscientos dias multa.

2. La pena es privativa de libertad no menor de seis ni mayor de diez afios
para el que, a sabiendas, financia dichas actividades, de modo que sin su
cooperacién no se hubiera podido cometer las actividades sefialadas en el numeral
1y, asimismo, al que las dirige u organiza.

Art. 490. Apologia del delito

1. El que pablicamente exalta, justifica o enaltece un delito o la persona condenada
como su autor o participe es reprimido con pena privativa de libertad no menor de
dos ni mayor de cuatro afios.

2. Si la exaltacion, justificacién o enaltecimiento se hace de un delito previsto en
cualquiera de los articulos 236, 237, 239, 306, 354, 355, 356, 357, 358, 359, 360, 412,
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413, 414, 415, 416, 417, 418, 419, 420, 421, 451,454, 455,489,492, 496, 506, 507, 508,
509, 510, 511, 512, 513, 514 y 515 o de la persona que haya sido condenada como su
autor o participe, la pena es no menor de cuatro ni mayor de seis afios, de doscientos
cincuenta dfas multa, e inhabilitacién conforme a los numerales 2, 4, 8,9y 15 del
articulo 42.

3. Si la exaltaci6n, justificacion o enaltecimiento se hace de un delito de
terrorismo o de la persona que haya sido condenada como su autor o participe, o
se realiza con ocasién dela condicién de director, subdirector, personal docente
o administrativo de una institucién educativa, la pena es privativa de libertad no
menor de seis ni mayor de doce afios, trescientos sesenta dias multa e inhabilitacién,
conforme a los numerales 2, 4, 8, 9 y 15 del articulo 42.

4. Las penas previstas en el numeral 3 son impuestas al que exalta, justifica
o enaltece cualquier delito previsto en la Seccién 1 del Libro Segundo o ala
persona condenada como su autor o participe.

5. En cualquiera de los supuestos anteriores, sila exaltacion, justificacién o
enaltecimiento se hace en una institucién educativa o mediante objetos, libros,
escritos, imégenes visuales o auditivas destinados a la ensefianza o se realiza
através de imprenta, radiodifusién u otros medios de comunicacién social o
mediante el uso de tecnologfas de la informacién o de la comunicacién, la pena
se incrementa hasta en una mitad por encima del méximo legal previstos en los
numerales 1,2y 3, segin sea el caso.

Articulo 491. Asociacion ilicita

1. El que constituye, promueve o integra una organizacién de dos o m4s personas
destinada a cometer uno o més delitos es reprimido con pena privativa de libertad
no menor de tres ni mayor de seis afios.

2. La penaes privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios, de
ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa e inhabilitacién, conforme
a los numerales 1, 2 y 4 del articulo 42, en cualquiera de los siguientes casos:

a. Cuando la organizacién estd destinada a cometer los delitos previstos en los
articulos 145, 148, 151, 190, 192, 202, 236, 239, 250, 279, 284, 285, 289, 290, 300, 306,
308, 310, 344, 354, 355, 356, 357, 358, 359, 379, 381, 403, 404, 405, 406, 407, 408, 409,
410,411, 419, 420, 421, 451, 452, 453, 454, 455, 456, 457, 458, 459, 465, 479, 480, 481, 493,
566, 567, 568, 571, 578, 579, 580, 581, 583, 584, 585, 586, 587, 589 y 616, numeral 1.

b. Cuando el integrante es el lider, jefe o dirigente de la organizacién.

c. Cuando el agente es quien financia la organizacién.

3. Cuando la organizaci6n estd destinada a cometer cualquiera de los delitos
previstos en la Secci6én 1 del Libro Segundo, la pena es privativa de libertad no
menor de doce ni mayor de veinte afios.

4. Para efectos del presente articulo, de ser el caso, se imponen, ademas, las
consecuencias accesorias previstas en el articulo 128 y se dictan las medidas
cautelares que correspondan.

Articulo 492. Marcaje o reglaje

1. El que para cometer o facilitar la comisién de cualquiera de los delitos
previstos en los articulos 190, 191, 192, 193, 207, 236, 239, 261, 262, 263, 264, 267,
268, 270, 285, 286, 289, 290 y 306, acopia o entrega informacién, realiza
vigilancia o seguimiento, o colabora en la ejecucién de tales conductas
mediante el uso de armas, vehiculos, teléfonos u otros instrumentos idéneos es
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios:
La pena es privativa de libertad no menor de seis ni mayor de diez afios cuando el
agente:
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a través de los Decretos Legislativos encontramos ejemplos que van en
esta linea.
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:’;.er._st: funcionario o servidor ptblico y aprovecha su cargo para la comisién del
1T0.

b. Contiene o mantuvo cualquier vinculo con la victima que la impulse a depositar
su confianza en el agente.

c. Utilice a un menor de edad.

d. Lfabora, pertenece o esta vinculado a una empresa del sistema financiero y, por
razon de su cargo u oficio, tiene conocimiento de los ingresos econ6micos,
operaciones bancarias u otros datos sobre el patrimonio de la victima.

e. Acta en condicion de integrante de una organizacién criminal.

Articulo 493. Conspiracion para cometer delitos

1. El que toma parte en una conspiracién de dos o mds personas para cometer
cualquiera de los delitos previstos en este codigo es reprimido con pena privativa
de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios.

2. La pena es privativa de libertad no mayor a la mitad del maximo legal fijado
para el delito que se trataba de perpetrar, tratandose de los delitos previstos
en los articulos 191, 192, 193,194,207, 236, 237, 239, 240, 261, 262, 263, 264, 265, 266,
270, 286, 290, 310, 497, 498, 499, 500, 501, 502, 503, 504, 527, 528 y 529.

Articulo 496, Terrorismo

El que provoca, crea o mantiene un estado de zozobra, alarma o temor en la
poblacién o en un sector de ella realiza actos contra la vida, el cuerpo, la salud, la
libertad y seguridad personales o contra el patrimonio, contra la seguridad de los
edificios ptbiicos, vias o medios de comunicacjén o de transporte de cualquier
indole, torres de energia o transmision, instalaciones motrices o cualquier otro
bien o servicio, empleando armamentos, materias o artefactos explosivos ©
cualquier otro medio capaz de causar estragos o grave perturbacion de la
tranquilidad publica o afectar las relaciones internacionales o la seguridad de la
sociedad y del Estado es reprimido con pena privativa de libertad no menor de
veinticinco ni mayor de treinta y cinco afios. :
Art. 497, Terrorismo agravado

2. La pena es privativa de libertad no menor de treinta ni mayor de
treinta y cinco e inhabilitacién, de acuerdo con el numeral 15 del articulo 42: d.
Si el agente, acuerda, pacta o conviene con persona 0 agrupacién dedicada al
trafico ilicito de drogas con la finalidad de obtener apoyo, ayuda, colaboracién u
otro medio afin de realizar sus actividades ilicitas.

Art. 498. Colaboracién con el terrorismo
1. Es reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte ni mayor

de treinta afios e inhabilitacién de acuerdo con el numeral 15 del articulo 42, el
que de manera voluntaria obtiene, recaba, retine o facilita cualquier tipo de
bienes o medios o realiza actos de colaboracién de cualquier modo favoreciendo
la comisién de delitos comprendidos en el presente titulo o la realizacién de

los fines de un grupo terrorista.

2. Son actos de colaboraci6n:
a. Suministrar documentos e informaciones sobre personas y patrimonios,

instalaciones, edificios ptblicos y privados y cualquier otro que especificamente
coadyuven o faciliten las actividades de elementos o grupos terroristas en el pais

o en el extranjero.
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b. La cesién o utilizacién de cualquier tipo de inmueble o alojamiento o de
otros medios susceptibles de ser destinados a ocultar personas o servir de
depésito para armas, municiones, explosivos, propaganda, viveres,
medicamentos y de otras pertenencias relacionadas con los grupos terroristas
o con sus victimas.

Articulo 499. Financiamiento del terrorismo

1. El que, por cualquier medio, directa o indirectamente, al interior o fuera del
territorio nacional, provee, aporta o recolecta voluntariamente fondos, recursos
financieros o econ6émicos o servicios finarcieros o servicios conexos con la
finalidad de cometer cualquiera de los delitos previstos en el presente titulo, o
cualquiera de los actos terroristas definidos en tratados de los cuales el Perd es
parte o la realizacién de los fines de un grupo terrorista o terroristas
individuales es reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte
ni mayor de veinticinco afios e inhabilitacién, de acuerdo con el numeral 15 del
articulo 42.

2. La pena es privativa de libertad no menor de veinticinco ni mayor de treinta y
cinco afos si el agente ofrece u otorga recompensa por la comisién de un acto
terrorista o tiene la calidad de funcionario o servidor ptblico. En este tiltimo caso,
ademds, se impone la inhabilitacién prevista en los numerales 1, 2, 6, 9 y 15 del
articulo 42.

Articulo 500. Afiliacion a organizaciones terroristas

Los que forman parte de una organizacién terrorista, por el solo hecho de pertenecer
a ella son reprimidos con pena privativa de libertad no menor de quince ni mayor
de veinticinco, afios e inhabilitacién posterior por el término que se establezca en
la sentencia.

Articulo 501. Incitacién al terrorismo

Es reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince ni mayor de
veinte afios e inhabilitacién de acuerdo con el numeral 15 del articulo 42, el que
mediante cualquier medio incite a la comisién de cualquiera de los delitos previstos
en el presente titulo.

Articulo 502. Reclutamiento con fines terroristas

1. Es reprimido con-pena privativa de libertad no menor de veinte afios e
inhabilitacién de acuerdo con el numeral 15 del articulo 42 el que capta, recluta,
selecciona, acoge, recepciona, traslada o retiene a otro con el objeto de realizar,
por si o por un tercero, cualquiera de los siguientes actos:

a. Instruccién, entrenamiento o adiestramiento en ideologias, técnicas, tacticas,
procedimientos, hébitos o destrezas propias de organizaciones terroristas o de sus
integrantes.

b. Adoctrinamiento o ensefianza que fomente ose base en la exclusién, la privacion
delibertades, la violencia, la intimidacién, el miedo, la intolerancia, la confrontacién
o cualquier otro rasgo propio de organizaciones terroristas o de sus integrantes.

c. Facilitacién o comisién de cualquier delito de terrorismo.

2. La pena es privativa de libertad no menor de veinticinco afios e inhabilitacién, de
conformidad con los numerales 1, 2,4, 5, 6,9 y 15 del articulo 42, cuando el agente:
a. Es docente, profesor, auxiliar, tutor, jefe de practica, pariente dentro del cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad o tiene cualquier otro cargo,
funcién o posicién que le confiere confianza, poder, autoridad o superioridad de
los que se vale para la comisién del delito.

b. Es funcionario o servidor piiblico y se vale de su cargo para la comisién.del delito.
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_ Asimismo, en esta misma linea de laregulaci6n, en el derecho comparado
se tienen algunos paises cuya legislacién dispone en la parte especial de sus
Ct?dlgo -penales, asi se aprecia el caso de Venezuela (art. 218 en el tipo de
violencia y resistencia a la autoridad, -formar asociaciones-, art. 286 referido
ala apologfa, arts. 286 al 293 el delito de agavillamiento —asociacion ilicita para
delinquir-, ?94 y siguientes para los delitos de formar un cuerpo armado), el
caso de Bolivia (art. 130™, art. 232%, art. 132 bis®) y el caso de Argentina (el art.
75%, que regula la conspiracion en el anteproyecto de cédigo penal argentino).

c. Es miembro en situacién de retiro de la Policia Nacional del Perto de las
Fuerzas Armadas o haya prestado servicio militar y aprovecha sus conocimientos
o habilidades para la comisién del delito.
3. La pena es privativa de libertad indeterminada cuando la conducta descrita
recae s'obre un nifio, nina o adolescente, una mujer, un integrante de una
comumdad- campesina, nativa, indigena, tribal o afrodescendiente; asi como
sobre un migrante en situaciéon de vulnerabilidad, persona en extrema pobreza,
con discapacidad o mayor de sesenta afios de edad.

83 Articulo 509. Inteligencia desleal con Estado extranjero
El que entra en inteligencia con los representantes o agentes de un Estado extranjero
con el propo6sito de provocar una guerra contra la Repiblica es reprimido con
pena privativa de libertad no menor de veinticinco afios.

84 Art.130, instigacion publica a delinquir
El que instigare publicamente a la comision, de un delito determinado, sera
sancionado con reclusién de un (1) mes a un (1) afio. '
Si la instigacion se refiere a un delito contra la seguridad del Estado, la funcién publica o
]a economia nacional, Ja pena aplicable serd de reclusion de tres (3) meses a dos (2) afos.

85  Art. 232, sabotaje
El que con el fin de impedir o entorpecer el desarrollo normal del trabajo o de la
produccién, invadiere u ocupare establecimientos industriales, agricolas o mineros,
o causare dafios en las méquinas, provisiones, aparatos o instrumentos en ellos
existentes, serd sancionado con privacién de libertad de uno (1) a ocho (8) afios.

86  Art. 132 Bis. Organizaci6n criminal
El que formare parte de una asociacién de tres (3) 0 més personas organizada de manera
permanente, bajo reglas de disciplina o control, destinada a cometer los siguientes delitos:

ocidio, destruccién o deterioro de bienes del Estado y la riqueza nacional, sustraccién

de un menor o incapaz, tréfico de migrantes, privacién de libertad, trata de seres humanos,
vejaciones y torturas, secuestro, legitimacion de ganancias ilicitas, fabricacién o tréfico
ilicito de sustancias controladas, delitos ambientales previstos en leyes especiales, delitos
contra la propiedad intelectual, 0 se aproveche de estructuras comerciales o de negocios,
para cometer tales delitos, ser4 sancionado con reclusién de uno (1) a tres (3) afios.
Los que dirijan la organizacién seran sancionados con reclusién de dos (2) a seis (6) anos.
La pena se aumentara en un tercio cuando la organizacién utilice a menores de
edad o incapaces para cometer los delitos a que se refiere este articulo, y cuando el
miembro de la organizacién sea un funcionario publico encargado de prevenir,
investigar o juzgar la comisién de delitos.

87 Art.75. Conspiracibn ,
Ser4 reprimido con prisién de TRES (3) a DIEZ (10) a afios el que tomare parte en
una conspiracién de dos 0 més personas para cometer alguno de los delitos
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Por su parte esta tendencia legislativa la encontramos también en el
Cédigo de Justicia Militar-Policial, ya que ha regulado los actos
preparatorios punibles en la parte especial (art. 58.4%, 62, 65%, 68" entre
otros) de su contenido para determinados delitos, con lo cual se mantiene la
regulacion de estos actos preparatorios en dicho fuero privativo.

2°) Modelo de la legislacién especial

Otra de las férmulas utilizadas ha sido el incluirlos en la legislacién
especial al margen del c6digo penal es el caso de Venezuela (art. 6™ que
regula el delito de asociacion y el art. 17 referido al grado de participacién
ambos en la Ley Orgénica contra la Delincuencia Organizada de
Venezuela); y Guatemala (art. 3 que regula la conspiracién, art. 4 que

previstos en el presente Titulo, si la conspiracién tiene descubierta antes del
comienzo de ejecuciéon. Quedar eximido de pena el que revelare la conspiracién
a la autoridad antes del comienzo de ejecucién.
88 Art. 58.- Traici6n a la patria
‘(1. ()Zonspirar o inducir para que otro Estado u organizacién extranjera entre en
conflicto armado internacional contra el Perd.
89 Art. 62. Sedicién
El militar o el policfa que en grupo se levante en armas para impedir el
cumplimiento -de alguna norma legal, sentencia o sancién, incumplir una orden
del servicio, deponer a la autoridad legitima, bajo.cuyas 6rdenes se encuentren,
impedir el ejercicio de sus funciones, o participar en algtn acto de alteracion del
orden piblico, seré reprimido con pena privativa de libertad no menor de diez ni
mayor de quince afios, con la accesoria de inhabilitacién.
Si para realizar tales actos emplea las armas que la Nacién le confié para su
defensa, la pena privativa de libertad serd no menor de quince afios.
Art. 65. Colaboracién con organizacién ilegal
El militar o el policia que instruye o dota de material bélico a cualquier grupo armado
no autorizado por laley, organizacién delictiva 0 banda, o colabora con ellos de cualquier
manera, aprovechando su funcién militar policial, ser reprimido con pena privativa de
libertad no menor de veinte ni mayor de treinta afios y la accesoria de inhabilitacién.
Art. 68. Conspiracion del personal militar policial
El militar o el policia que tomare parte en una conspiracién de dos o mas personas
para cometer delitos de rebelién, sedicién o motin serd reprimido con pena privativa

de libertad no mayor de la mitad del méximo de la prevista para el delito que se
trataba de perpetrar.

Articulo 6. Asociacién

Quien forme parte de un grupo de delincuencia organizada para cometer uno o
més delitos de los previstos en esta Ley, ser4 castigado, por el sélo hecho de la
asociacion, con pena de cuatro a seis afios de prision.

Articulo 17. Grados de participacién

Los cooperadores inmediatos, cémplices, encubridores y todo aquel que facilite o
preste asistencia o auxilio o de instrucciones o suministre medios para la comisién

de algiin delito previsto en esta Ley, seran sancionados de acuerdo con las normas
establecidas en el Cédigo Penal.
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regula la asociacién ilicita, art. 5 que regula la asociacion ilegal de gente
armada y el art. 6 que regula el entrenamiento para actividades ilicitas
del Decreto Ntuimero 21-2006, Ley contra la delincuencia organizada de
Guatemala).

En el Perti este modelo no ha sido ajeno, ya que han ido
evolucionando desde la legislacién especial especifica individual, traducida
en una ley muy particular o especial, asi se tiene la ley de terrorismo
(Desde el recordado D. Leg. 046, o el vigente D. Ley N° 25475 version
original, versién modificada y version avalada por el Tribunal
Constitucional); hasta una legislacién grupal, que hoy se regula bajo la
denominaci6én de leyes contra el crimen organizado (Ley Orgénica contra
la Delincuencia Organizada de Venezuela; Ley N° 30077, Ley contra el
Crimen Organizado de Per; y el Decreto Ntmero 21-2006, Ley contra la
delincuencia organizada de Guatemala).

Este modelo de regulacién ha sido propiciado por diversos
sectores, incluso los sectores académicos, sean partidarios o
detractores de la doctrina del derecho penal del enemigo, al proponer
recientemente la dogmatizacién de la categorfa de la criminalidad
organizada o de sus manifestaciones, asi se tiene como ejemplo la
definicién de lo que constituye una organizacion criminal (art. 2 de
la Ley N° 30077), aunque en otros casos esta propuesta ya se habfa
incluido transversalmente en la parte especial de los c6digos penales
al establecerla como circunstancia agravante genérica (art. 18 numeral
4, literal c® del anteproyecto del c6digo penal argentino) o especifica
(art. 152, numeral 8%, art. 153-A numeral 3 del segundo parrafo®,

% Art. 18 Fundamentos para determinar la pena.
4. En todos los casos seran circunstancias de méxima gravedad:
¢) Valerse de una funcién relevante en una asociacién ilicita de alta organizacién y
complejidad o de una funcién de mando en empleo pablico, en la comision de hechos
contra la vida, la integridad fisica, la libertad o la integridad y libertad sexual. '
%5  «Articulo 152.- Secuestro
Seré reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte ni mayor de
treinta afios el que, sin derecho, motivo ni facultad justificada, priva a otro de su
libertad personal, cualquiera ser4 el mévil, el prop¢sito, la modalidad o circunstancia
o tiempo que el agraviado sufra la privacién o restriccién de su libertad.
La pena ser4 no menor de treinta afios cuando:
(...).
8. Se comete para obligar al agraviado a incorporarse a una organizacién criminal.»
% Articulo 153-A. Formas agravadas de la Trata de Personas
_ %a )pena seré privativa de libertad no menor de 25 afios, cuando:
El agente es parte de una organizacién criminal».
%7 Articulo 186. Hurto agravado
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art. 186 in fine”, art. 189 in fine®, art. 189-C penultimo parrafo®, art.
297 numeral 6'%, art. 317-A in fine marcaje o reglaje'.

98

99

100

101

El agente ser4 reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor
de seis afios si el hurto es cometido:

(.en)-

Mediante el concurso de dos o méds personas.

La pena ser4 no menor de cuatro ni mayor de ocho afios si el hurto es cometido:

{o01). .

Por un agente que acttia en calidad de integrante de una organizacién destinada a
perpetrar estos delitos.

(...)

Articulo 189. Robo agravado

(o)

La pena ser4 de cadena perpetua cuando el agente actiie en calidad de integrante de
una organizacién criminal, o si, como consecuencia del hecho, se produce la muerte
de la victima o se le causa lesiones graves a su integridad fisica o mental.
Articulo 189-C. Robo de ganado

El que se apodera ilegitimamente de ganado vacuno, ovino, equino, caprino, porcino o
auquénido, total o parcialmente ajeno, aunque se trate de un solo animal, sustrayéndolo
del lugar donde se encuentra, empleando violencia contra la persona o amenazandola con
un peligro inminente para su vida o integridad fisica, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de tres ni mayor de ocho afios.

La pena ser4 privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de quince afios si el delito
se comete con el concurso de dos o més personas, o el agente hubiere inferido lesién grave
a otro o portando cualquier de arma o de instrumento que pudiere servir como tal.

Si la violencia o amenaza fuesen insignificantes, la pena sera disminuida en un tercio.
La pena ser4 no menor de diez ni mayor de veinte afios si el delito cometido
conforme a los incisos 1, 2, 3, 4 y 5 del segundo pérrafo del articulo 189.

La pena serd no menor de quince ni mayor de veinticinco afios si el agente acttia en calidad
de jefe, cabecilla o dirigente de una organizacién destinada a perpetrar estos delitos.

En los casos de concurso con delitos contra la vida, el cuerpo y la salud, la pena se
aplica sin perjuicio de otra més grave que pudiera corresponder en cada caso.
Articulo 297. Formas agravadas

La pena serd privativa de libertad no menor de quince ni mayor de veinticinco
afios, de ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa e inhabilitacién
conforme al articulo 36, incisos 1), 2), 4), 5) y 8) cuando: (...).

Elhecho es cometido por tres 0 més personas, o en calidad de integrante de una organizacién
criminal dedicada al trafico ilicito de drogas, o al desvio de sustancias quimicas controladas
o no controladas o de materias primas a que se refieren los Articulos 296 y 296-B.
Articulo 317-A. Marcaje o reglaje

Ser4 reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis
afios el que para cometer o facilitar la comision de cualquiera de los delitos previstos
en los articulos 106, 107, 108, 108-A, 121, 152, 153,170, 171, 172,173, 173-A, 175, 176,
176-A, 177, 185, 186, 188, 189 0 200 del Cédigo Penal, acopia o entrega informacién,
realiza vigilancia o seguimiento, o colabora en la ejecucion de tales conductas
mediante el uso de armas, vehiculos, teléfonos u otros instrumentos idéneos.

La pena privativa de libertad ser4 no menor de seis ni mayor de diez afios cuando el agente:
Es funcionario o servidor publico y aprovecha su cargo para la comisién del delito.
Mantiene o mantuvo vinculo laboral con la victima u otro vinculo que la impulse
a esta altima a depositar su confianza en el agente.
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3°) El modelo mixto

. El ﬁlt‘lmo modelo de regulacién es el mixto, que incluye la
mcorpora.lmén dela normatividad de actos preparatorios punible, tanto
en el c6digo penal como en las leyes especiales, sean éstas especificas,
en su forma individual o grupal, por ejemplo tenemos a Chile (art. 8%
yart. 151 de] Cédigo Penal, art. 7'* de la Ley N° 18.314!® y arts. 4%,

Utilice a un menor de edad.

Labora, pertenece o estd vinculado a una empresa del sistema financiero y, por’

razon _de su cargo u oficio, tiene conocimiento de los ingresos econémicos,

operaciones bancarias u otros datos sobre el patrimonio de la victima.

Actiia en condicién de integrante de una organizacién criminal.

Art. 8.° La conspiracién y proposicién para cometer un crimen o un simple delito,

s6lo son punibles en los casos en que la ley las pena especialmente.

Art. 15. Se consideran autores:

1. Los que toman parte en la ejecucién del hecho, sea de una manera inmediata y

directa, sea impidiendo o procurando impedir que se evite.

2.: Los que fuerzan o inducen directamente a otro a ejecutarlo.

3.° Los que, concertados para su ejecucién, facilitan los medios con que se lleva a

efecto el hecho o lo presentan sin tomar parte inmediata en él.

Art. 7.° La tentativa de comisi6n de un delito terrorista de los contemplados en

esta ley sera sancionada con la pena minima sefialada por la ley para el delito

consumado. Si esta tltima constare de un solo grado, se aplicaré lo dispuesto en el
articulo 67 del C6digo Penal y se impondra a la tentativa el minimo de ella.

La amenaza seria y verosimil de cometer alguno de los mencionados delitos, serd

castigada como tentativa del mismo.

La conspiracién respecto de los mismos delitos se castigard con la pena

correspondiente al delito consumado, rebajada en uno o dos grados.

105 LEY N° 18.314, de 17 de mayo de 1984. Determina conductas terroristas y fija su
penalidad.

106 Art. 4.° Sin perjuicio de lo dispuesto en el Titulo II del Libro II del Cédigo Penal y
en otras leyes, cometen delito contra la seguridad interior del Estado lo que en
cualquier forma o por cualquier medio, se alzaren contra el Gobierno constituido
o provocaren la guerra civil, y especialmente:

Los que inciten o induzcan a la subversién del orden publico o a la revuelta,
resistencia o derrocamiento del Gobierno constituido y los que con los mismos
fines inciten, induzcan o provoquen a la ejecucién de los delitos previstos en los
Titulos I y II del Libro II del Cédigo Penal, o de los de homicidio, robo e incendio
y de los contemplados en el articulo 480 del Cédigo Penal.

Los que inciten o induzcan, de palabra o por escrito 0 valiéndose de cualquier otro
medio, a las Fuerzas Armadas, de Carabineros, Gendarmeria o Policias, 0 a
individuos pertenecientes a ellas, a la disciplina, o al desobedecimiento de las
6rdenes del Gobierno constituido o de sus superiores jerdrquicos;

Los que se refinan, concierten o faciliten reuniones destinadas a proponer
el derrocamiento del Gobierno constituido o a conspirar contra su
estabilidad.

Los que inciten, induzcan, financien o ayuden a la organizacién de milicias
privadas, grupos de combate u otras organizaciones semejantes y a los que formen
parte de ellas, con el fin de sustituir a la fuerza ptblica, atacarla o interferir en su
desempefio, o con el objeto de alzarse contra los Poderes del Estado o atentar

102

103

104
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617, 1118 y 231% de la Ley N° 12927'), ademds de Espafia, Venezuela,
Honduras, Ecuador, Colombia', etc.

contra las autoridades a que se refiere la letra b) del articulo 6.°;

Los empleados publicos de orden militar o de.Car.a}-Jineros{ Policias o Gendarmeria,
que no cumplieren las 6rdenes que en el ejercicio Ieg.ihr'no de la autoridad les
imparta el Gobierno constituido, o retardaren su cumplimiento o procedieren con
negligencia culpable; '

Los que propaguen o fomenten, de palabra o por escrito o por cualquier otro
medio, doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia el orden social o
la forma republicana y democrética de gobierno;

Los que propaguen de palabra o por escrito o por cualquier otro medio en el
interior, oo envien al exterior, noticias o informaciones tendenciosas o falsas
destinadas a destruir el régimen republicano y democratico de gobierno, o a
perturbar el orden constitucional, la seguridad del pais, el régimen econémico o
monetario, la normalidad de los precios, la estabilidad de los valores y efectos
publicos y el abastecimiento de las poblaciones, y los chilenos que, encontréndose
fuera del pafs, divulguen en el exterior tales noticias.

TITULO III )

DELITOS CONTRA EL ORDEN PUBLICO

Art. 6.° Cometen delito contra el orden piblico:

Los que provocaren desérdenes o cualquier otro acto de violencia destinado a
alterar la tranquilidad ptblica;

Los que ultrajaren publicamente la bandera, el escudo o el nombre de la Patria,
himno nacional y los que difamen, injurien o calumnien al Presidente de la Repiblica,
Ministros de Estado, Senadores o Diputados, miembros de los Tribunales Superiores
de Justicia, Contralor General de la Republica, Comandantes en Jefe de las Fuerzas
Armadas, o General Director de Carabineros, sea que la difamacién, la injuria o la
calumnia se cometa con motivo o no del ejercicio de las funciones del ofendido.
Los que inciten, promuevan o fomenten, o de hecho y por cualquier medio,
destruyan, inutilicen, paralicen, interrumpan o dafien las instalaciones, los
medios o elementos empleados para el funcionamiento de servicios ptblicos o
de utilidad publica o de actividades industriales, mineras, agricolas, comerciales,
de comunicacién, de transporte o de distribucién, y los que, en la misma forma,
impidan o dificulten el libre acceso a dichas instalaciones, medios o elementos.
Los que inciten, promuevan o fomenten, o de hecho y por cualquier medio,
destruyan, inutilicen o impidan el libre acceso a puentes, calles, caminos u
otros bienes de uso publico semejantes;

Los que inciten, promuevan o fomenten, o de hecho, envenenen alimentos, aguas
o fluidos destinados al uso o consumo ptblicos.

Los que hagan la apologia o propaganda de doctrinas, sistemas o métodos que
propugnen el crimen o la violencia en cualquiera de sus formas, como medios
para lograr cambios o reformas politicas, econémicas o sociales;

Los que introduzcan al pafs, fabriquen, almacenen, transporten, distribuyan,
vendan, faciliten o entreguen a cualquier titulo, o sin previa autorizacién escrita
de la autoridad competente, armas, municiones, proyectiles, explosivos, gases
asfixiantes, venenosos o lagrimégenos, aparatos o elementos para su proyeccién
y fabricacién; o cualquier otro instrumento idéneo para cometer alguno de los
delitos penados en esta ley;

Los que soliciten, reciban o acepten recibir dinero o ayuda de cualquier naturaleza,
con el fin de llevar a cabo o facilitar la comisién de los delitos penados en esta ley;
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6. Tratamiento en el derecho internacional piéblico

Desde la perspectiva del derecho internacional Pﬁblico también I}an
habido propuestas que en algunos casos han condicionado la regulacion
de las legislaciones por parte de los diversos estados partes, sea que
provengan de las Naciones Unidas o de la OEA, me refiero
especificamente a la Convencién de Palermo (Arts. 212y 5'), al Estatuto

108 TITULO IV

DELITOS CONTRA LA NORMALIDAD DE LAS ACTIVIDADES NACIONALES
Art. 11. Toda interrupcién o suspensién colectiva, paro o huelga de los servicios
pliblicos o de utilidad publica, o en las actividades de la producci6n, del transporte
o del comercio, producido sin sujecién a las leyes y que prodtfz.can alte}‘aqones del
orden ptblico o perturbaciones en los servicios de utilidad publica o de
funcionamiento legal obligatorio o dafio a cualquiera de las industrias vitales,
constituye delito y seré castigado con presidio o relegacién menores en sus grados
minimo a medio.

En la misma pena incurriran los que induzcan, inciten o fomenten alguno de los
actos ilicitos a que se refiere el inciso anterior.

En tiempo de guerra externa la pena serd de presidio o relegacién mayores en su
grado minimo.

Art. 23. La proposicién y la conspiracién para cometer alguno de los delitos
sancionados en esta ley, serén castigadas con la pena sefialada al delito consumado,
rebajada en uno o dos grados.

Texto actualizado por el Decreto N° 890 del Ministerio del Interior, de 26 de agosto
de 1975. Fija texto actualizado de la Ley N.° 12.927, sobre Seguridad del Estado.
111 En el caso de Colombia se tienen los articulos 340, 341, 349, 382, 471 y 472 del
vigente Cédigo Penal.

Articulo 2. Definiciones para los fines de la presente Convencion:

a) Por «grupo delictivo organizado» se entenderd un grupo estructurado de tres o
més personas que exista durante cierto tiempo y que actde concertadamente con el
propésito de cometer uno o més delitos graves o delitos tipificados con arreglo a
1a presente Convencién con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio
econ6mico u otro beneficio de orden material;

109

110

112

)
113 Articulo 5. Penalizacién de la participacién en un grupo delictivo organizado

1. Cada Estado Parte adoptaré las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente: a) Una
de las conductas siguientes, 0 ambas, como delitos distintos de los que entrafien el
intento o la consumacién de la actividad delictiva:

i) El acuerdo con una o més personas de cometer un delito grave con un proposito
que guarde relacién directa o indirecta con la obtencién de un beneficio
econémico u otro beneficio de orden material y, cuando asi lo prescriba el derecho
interno, que entrafie un acto perpetrado por uno de los participantes para llevar
adelante ese acuerdo o que entrafie la participacién de un grupo delictivo
organizado;

ii) La conducta de toda persona que, a sabiendas de la finalidad y actividad
delictiva general de un grupo delictivo organizado o de su intencién de cometer
los delitos en cuesti6n, participe activamente en:

a. Actividades ilicitas del grupo delictivo organizado;
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Penal de Roma (Art. 27", a la Convencion Interamericana para la lucha
contra la corrupcién (Art. 1'%), a la Convencién de las Naciones Unidas
contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas (Art. 311)

b. Otras actividades del grupo delictivo organizado, a sabiendas de que su
participacién contribuiré al logro de la finalidad delictiva antes descrita; b) La
organizacion, direcci6n, ayuda, incitacion, facilitacién o asesoramiento en z;ras de

la comision de un delito grave que entrafie la participacién de un grupo delictivo
organizado. '

2. El conocimiento, la intencién, la finalidad, el propésito o el acuerdo a que se
refiere el parrafo 1 del presente articulo podrén inferirse de circunstancias facticas
objetivas.

3. Los Estados Parte cuyo derecho interno requiera la participacién de un grupo
delictivo organizado para la penalizacién de los delitos tipificados con arreglo
al inciso i) del apartado a) del pérrafo 1 del presente articulo velardn porque su
derecho interno comprenda todos los delitos graves que entrafien la
acién de grupos delictivos organizados. Esos Estados Parte, asi como
los Estados Parte cuyo derecho interno requiera la comisién de un acto que
tenga por objeto llevar adelante el acuerdo concertado con el propésito de
cometer los delitos tipificados con arreglo al inciso i) del apartado a) del parrafo
1 del presente articulo, lo notificardn al Secretario General de las Naciones
Unidas en el momento de la firma o del depdsito de su instrumento de
ratificacion, aceptacién o aprobacién de la presente Convenci6n o de adhesién

a ella.

114 Articulo 27. Improcedencia del cargo oficial
1. El presente Estatuto seré aplicable por igual a todos sin distincién alguna basada
en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial de una persona, sea Jefe de Estado

o de Gobierno, miembro de un gobiemo o parlamento, representante elegido o
funcionario de gobierno, en ningtn caso la eximira de responsabilidad penal ni
constituira per se motivo para reducir la pena.

les que conlleve el

2. Las inmunidades y las normas de procedimiento especia
cargo oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al derecho

internacional, no obstardn para que la Corte ejerza su competencia sobre ella.

115 Articulo I. Definiciones
Para los fines de la presente Convencion, se entiende por:
«Funcién publica», toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria,
realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o
de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerdrquicos.
«Funcionario pablico», «Oficial Gubernamental» o «Servidor publico»,
cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos
los que han sido seleccionados, designados o electos para desempenar

actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en

todos sus niveles jerdrquicos.
«Bienes», los activos de cualquier tipo, muebles o inmuebles, tangibles o
os legales que acrediten, intenten

intangibles, y los documentos o instrument . :
probar o se refieran a la propiedad u otros derechos sobre dichos activos.

16 Articulo 3. DELITOS Y SANCIONES _ o
1. Cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar
como delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente:

a) (...).

particip
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entre otras, pero todas estas normativas tienen como comtn denominador
el regular actos preparatorios punibles basados en la necesidad de hacer
frente a la criminalidad organizada o a toda criminalidad que afecte los
derechos fundamentales.

7. Tratamiento en el Pert a proposito de la reforma del delito de
la conspiracién en el sicariato y el terrorismo

En la doctrina Barser distingue dos definiciones en torno a los actos
preparatorios, la primera de las cuales sefiala lo siguiente:

«Se hace referencia en primer lugar a comportamientos impunes.
Estos son actos que, analizados desde la perspectiva del iter criminis,
se encuentran en la fase en la que ya resuelta la comisi6n de un
delito, se despliegan conductas por parte de una o varias personas
que trascienden al exterior, y que tienen particular relevancia, enla
medida en que deben ser distinguidos del comienzo de la ejecucién

— del delito (que constituya el comienzo genérico dela punibilidad en
nuestro Derecho en relacién a todos los delitos dolosos previstos en
el Libro I y a las faltas contra las personas y el patrimonio descritas
en el Libro IIT del CP)» (BARBER, 2004, p. 1).

La segunda, expresa que:

«Se alude a un conjunto de preceptos que poseen la caracterfstica en
comun consistente en que de una u otra manera se encuentran
«referidos» a otros «delitos» y constituyen, junto a los delitos de
peligro abstracto, unas de las formas mas extremas de adelantamiento
de las barreras de punibilidad» (BARBER, 2004, p. 1).

La justificacién de la naturaleza de la sanciéon de los actos
preparatorios ha partido de los siguientes criterios que pasaremos a
referir, al caracterizar los actos preparatorios:

iv) La fabricacién, el transporte o la distribucion de equipos, materiales o de las
sustancias enumeradas en el Cuadro I y el Cuadro II, a sabiendas de que van a
utilizarse en el cultivo, la produccién o la fabricacién de ilicitos de estupefacientes
o sustancias sicotrépicas o para dichos fines;

v) La organizacion, la gestién o la financiacién de alguno de los delitos enumerados

en los precedentes apartados i), i) iii) 0 iv);

b) (...)-

iii) Instigar o inducir pablicamente a otros, por cualquier medio, a cometer alguno
de los delitos tipificados de conformidad con el presente articulo o a utilizar
ilicitamente estupefacientes o sustancias sicotrépicas;

iv) La participacién de la comisién de alguno de los delitos tipificados de
conformidad con lo dispuesto en el presente articulo, la asociacién y la
confabulacién para cometerlos, la tentativa de cometerlos, y la asistencia, la
incitacion, la facilitacién o el asesoramiento en relacion con su comision. .
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a) como delitos sui generis, el mismo que implica un ataque a un
bien juridico distinto al del delito al que se encontraba referido'”, y

b) de la parte general que amplian la punibilidad', con tres variantes
a partir del derecho penal aleman, asf la primera como delito auténomo??,

la segunda como norma complementaria de la induccién' y la tercera
como la doble naturaleza'?..

Para algunos la justificacién del estudio de los actos preparatorios,

parte por utilizar el esquema del iter criminis o el enfoque que los vincula
ala autorfa o la participacién'?.

En otros casos se ha considerado una postura mixta de los que se
extraen algunas conclusiones en torno al concurso y ala autoria, asi «<ambas
maneras de entender los actos preparatorios son conciliables, asumiéndose
hoy, ese componente anticipado de autoria o participacién y consecuencia
directa, su disolucién en dicha autoria o participacién si el delito empieza a
ejecutarse. Por su propia naturaleza queda excluido el concurso de delitos,
entre la conspiracién, proposicién y provocacion y las correspondientes
autorias o participaciones criminales» (Camro, 2000, p. 30).

También se extraen algunas consecuencias importantes para la
extension o no de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad
penal, asi se sefiala «del mismo modo conspiraciéon, proposicién y
provocacién son, en si mismos, «delitos» distintos» al hecho consumado
al que se dirigen; pero en la medida en que son formas precedentes de
codelincuencia, son solo «delitos dependientes, no autonomos» como los
tipos de participacion respecto del hecho del autor. De otro lado, puesto
que constituyen delitos son susceptibles de incidir, en ellos, la valoracién
de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal; pero como
nos hallamos ante «delitos no auténomos», no cabe en ellos la participacién
ni la punicién de formas imperfectas de ejecucién» (Campo, 2000, p. 30).

Empero, lo importante es dejar en claro que a la larga se manejan
dos clases de actos preparatorios, uno es el referido a la formula genérica
esquematizada o definida a partir del iter criminis y otra es la regulacién
del supuesto especifico en la parte especial de un delito en particular (los
ejemplos més recientes lo constituyen la conspiracién para el delito de
sicariato -D. Leg. N° 1181- y la conspiracién para el delito de terrorismo

17 BARBER, 2004, pp. 25 y ss.
118 BARBER, 2004, pp. 31 y ss.
119 BARBER, 2004, pp. 41y ss.
120 BARBER, 2004, p. 44.
121 BARBER, 2004, p. 45.
122 Camro, 2000, pp. 29 y 30.
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-D. Leg. N° 1141-.), ambas modalidades con su correlato especifico para
la determinaci6n judicial de la pena.

El primero de los casos acarrea la discusién en torno a qué se
denominan actos preparatorios y qué postura tedrica la fundamenta. En
cambio, el segundo de los casos obliga a distinguir en cada delito en
particular desde cuando es relevante el acto preparatorio especifico a
sancionar, es decir cudndo se inicia y cuando culmina, o sea cudndo se da

el inicio del iter criminis, por lo cual ya no es un acto preparatorio, sino
un acto de consumacioén.

Empero, al regularse la sancién del acto preparatorio, por ficcién,
ahora habria que considerar que el adelantamiento de las barreras del
inicio de la punicién generaria que el iter criminis empiece con el acto
preparatorio, pero a su vez esto obligaria a asumir que se trata de un
delito de mera actividad siempre, pues el solo acto preparatorio generaria
la consumacién formal del tipo, excluyéndose los supuestos de tentativa.

Pensar enla aplicacién de todo el iter criminis convencional al delito
especifico del acto preparatorio punible (sea en la modalidad de la
conspiracion, la proposicién y la provocacién para delinquir, la apologia,
la asociacién ilicita para delinquir, el marcaje, entre otros)'?, constituiria
un exceso en el sistema, ello en atencién a la vulneracion de un derecho
penal de acto, pues aqui la exigencia partiria de ser una regulacién muy
excepcional, otro exceso es la vulneracion del principio de legalidad pues
sise va a sancionar estos actos entonces hay que ser muy rigurosos en las

cuatro caracteristicas o exigencias de dicho principio, esto es, lalex certa,
lex stricta, lex scripta y lex praevia.

Otro principio vulnerado es el de necesidad que también exigiria
solo su excepcionalidad y para los casos de delitos graves. También
constituye un exceso la vulneracién del principio de proporcionalidad,

123 En la doctrina nacional Carlos Caro ha sefialado en torno a la reforma penal que
regula la conspiracién para el sicariato con la asociacién ilicita para delinquir que
«mezclar dos férmulas juridicas con grandes diferencias (la asociacién criminal de
origen italiano y la conspiracy del common law) implica un doble adelantamiento
de la barrera penal, una doble criminalizacién en el estadio previo» (http://
laley.pe/not/2640/ necesarias-correcciones-del-delito-de-sicariato/). A ello hay
que decir primero que una cosa es la coexistencia de instituciones tales como la
conspiraciéon y la asociacién ilicita para delinquir que en el caso del derecho
comparado espaiiol data desde 1822 como férmulas de la regulacién de los actos
preparatorios, y otra es el caso especial de regular los supuestos de agravacion del
delito de asociacién ilicita en los casos de conspiracion del sicariato, es decir una
agravante especifica regulada en el art. 317 segundo pérrafo, basado o teniendo

como presupuesto otra agravante especifica, en este caso la conspiracién del
sicariato regulada a su vez en el art. 108-D.
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pues los montos de sancién debieran siempre establecer que esta estructura
generarfa un problema grave en su aplicacién, esto es, o se imputara la
consumacion del acto preparatorio o se imputaria tentativa inacabada
del delito de consumacién formal, propiciando en al £Unos casos una suerte
de concurso aparente entre dos consecuencias de un mismo delito.

En el caso del delito auténomo se considera el delito de apologia, el
mismo que es apreciado considerando, por un lado, la perspectiva de
una forma atenuada de induccién'® aunque en algunos casos se le asemeja
también como un acto preparatorio'®. Esta consecuencia es aplicable para
la conspiracién, la proposicién y la provocacion.

Esto se puede explicar mejor mediante el siguiente ejemplo, si se
tiene, por una lado, una tentativa inacabada del delito de sicariato, y por
otro lado, una consumacién del delito de conspiracién del sicariato, la
consecuencia serfa diferente, pues en este caso los montos de pena son
muy diferenciados, con lo cual la posibilidad de aplicarle un monto de
pena a un delito de tentativa inacabada de sicariato en sentido
convencional (art. 108-C), resultaria siempre mayor que el de un delito
de conspiracién de sicariato (de 5 a 8 afios en el primer parrafo del art.
108-D y de 6 a 10 afios segundo parrafo del art. 108-D).

Por ello, es necesario dejar sentado que la regulacién de la
conspiracién para delinquir en el delito de sicariato es solo para la
modalidad agravada de sicariato (no olvidemos que para nosotros el -
sicariato es solo una modalidad agravada del homicidio), y no para el
delito de homicidio en general.

124 "En cuanto a su naturaleza, para algunos autores, CuELLO CALON entre otros, la
apologia de delitos o de delincuentes, si bien constituye el delito auténomo
tipificado en este articulo 268, es una forma atenuada de induccién, equivaliendo
a elogio o panegirico. Con mayor precaucion, JIMENEZ DL AsUa, sin duda teniendo
presente la opinién de parte de la doctrina italiana, que la considera una forma de
instigaci6n indirecta, sélo llega a decir que la apologia, «acaso pudiera considerarse
como una forma publica e indirecta de proponer o instigar a un delito, que asume
en algunos Cédigos iberoamericanos el rango de una infraccién per se. Por otro
lado, QUINTANO RIPOLLES opinaba que la punicién de la apologia ha de ser posterior a
la comisi6n del hecho, pues, si no, pudiera determinar induccién o provocacién»»
(Dtaz, 1982, pp. 295 y 296).

«En definitiva, la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo Penal de 1983
continda en la linea de incorporar la apologia a la parte general del Cédigo
Penal, «como un nuevo escalén dentro del grado de ejecucion del delito,
sometida al mismo régimen que la conspiracién, proposicién y provocacién
para delinquir, aunque en parte distanciado de estos actos preparatorios por
medio de ese ambiguo, «asi como» que no ayuda precisamente a concretar la

exacta naturaleza que adquiere la apologia del delito en la reforma penal en
curso»»(D1az, 1982, p. 300). : .
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~ Notener enclaro esta interpretacién y s6lo repetir la autonomia del

tipo, sin analizar sus implicancias de esta categorizacién nos llevaria a
C(-)nte_mplar la posibilidad que si no se materializan los elementos del
sicariato, entonces estariamos considerando que no habria delito
1mp1_1table, pues los tipos penales de sicariato al ser auténomos tendrian
<'31 mismo trato que un delito especial propio, situacion inadmisible o
interpretacién inadmisible, si se tiene en consideracién la tradicién de
nuestra legislacion penal, que considera plausible asemejarlo a la
interpretacién del delito de parricidio, es decir el considerar al sicariato
como un tipo penal especial impropio a pesar de haberse regulado en un
articulo auténomamente, por tanto siempre se aplicaria la férmula del
delito de homicidio como delito subsidiario cuando no concurran los
elementos tipicos del sicariato.

Distinto hubiera sido si se hubiese regulado la conspiracién para el
delito de homicidio como es el caso de Espafia. En el Perd, solo se regul6
para una de las modalidades agravadas del homicidio, esto es desde
nuestra perspectiva para el delito de sicarito regulado tanto en el primer
pérrafo como para el segundo parrafo del art. 108-C del CP, esa es la
esfera de aplicacion del art. 108-D.

Otra de las cuestiones a definir es que en el Pert al igual que en
otros paises de Iberoamérica la doctrina y la jurisprudencia han
interpretado que- la regla penal establecida en el art. 18 del CP debe
referirse siempre en el contexto de la ejecucion del delito, asi el texto es
claro y evita comprender actos preparatorios, a continuacién se expresa
el contenido de dicha regla penal: «Si el agente se desiste voluntariamente
de proseguir los actos de ejecucién del delito o impide que se produzca
el resultado, serd penado s6lo cuando los actos practicados constituyen

de por si otros delitos».

Es importante dejar sentado la debilidad, hoy en dia, dela distincion
categorial dela dualidad cartesiana objetivo-subjetivo ya que de acuerdo
a las posturas filos6ficas distintas a las objetivas y subjetivas, es decir
entre el mundo externo y el mundo interno, en las que, por ejemplo se
basa la distincién entre el aspecto objetivo del tipo y el aspecto subjetivo
del tipo, o la fase interna del iter criminis, asi como la fase externa del
iter criminis, ha sido seriamente cuestionada por ello es cada vez mas
complicado mantener la distincién entre cualquier categoria que se base
en tal distincién, de seguro que en el futuro se tendra que plantear algin
otro criterio, por ahora es aun necesaria tal distinciéon'.

126 "Wittgenstein mostré que la mente no es un espiritu, ni siquiera un espiritu
encarnado en un cuerpo. Los eventos mentales no son objetos situados en el «dmbito
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8. Conclusiones

-

1°) Si es vélida la regulacion penal de los actos preparatori.os punibles,
pero con la salvedad que es un procedimiento muy excepcional, y que
solo se admite para determinados delitos muy graves.

2°) La regulacion de los actos preparatorios punibles no
necesariamente implica asumir el derecho penal del enemigo, esta es solo
una linea de interpretacion e incluso con la potencialidad de influir
contemporineamente en algunos casos en el plano legislativo, perono es
la tinica, y menos que carécter historico esté debidamente acreditado
cuestionando el principio de la realidad.

3°) La regulacion e interpretacion de los actos preparatorios punibles
deben tener como limites extremos el respeto a los principios del derecho
penal tales como el principio de legalidad penal, el principio de
proporcionalidad, y el principio de necesidad.

4°) Para las férmulas que regulan actos preparatorios como delitos
no se admite el iter criminis convencional, sino afirmamos que solo debe
existir consumacidn formal, o en otros términos no se admite la tentativa.

5°) Para las férmulas que regulan actos preparatorios como delitos
tampoco procede la participacién delictiva.

interno» o «esfera privada» del sujeto; no son entidades psicolégicamente reales
que se esconden detrds del rostro, de la «fachada externa» del individuo. Es
justamente a través de lo «externo», es decir, a través del comportamiento de una
persona y de sus circunstancias, con lo que podemos verificar-lo que ella sentia,
queria, conocia, etc. Lo «interno» necesita, por lo tanto, de criterios «externos». No
se trata de deducir los estados mentales del individuo a partir de su conducta,
porque lo «interno» no se liga a lo «externo» del mismo modo que un fenémeno
no observado se conecta a sus efectos causales. La relacién mismo modo que un
fenémeno no observado se conecta a sus efectos causales. La relacién es gramatical:
lo «externo» es un criterio de lo «interno». En definitiva: el criterio de lo mental es
el comportamiento humano «en el flujo de la vida.

IV. Wittgenstein promovié la transferencia del paradigma de la conciencia hacia
el paradigma lingtifstico-pragmatico, lo que result6 en la sustitucién de la antigua
bivalencia sujeto representador/ objeto presentado por la nocién del ser que habla
y que ya se encuentra inserto en un contexto de practicas ptblicas de una comunidad
lingtifstica. Esta direccién fue continuada de la mano de Austin, Searle y Habermas.
A este dltimo, el giro lingiiistico - pragmatico le sirve de base para su grandioso
proyecto de desarrollar una teoria de la sociedad, de la moral y, lo que nos interesa
particularmente, del Derecho en términos de principio del discurso.

V. Ninguna de las corrientes normativistas consigue ofrecer respuestas adecuadas
para los problemas derivados de la escision entre tipo objetivo y tipo subjetivo.
Solo una teoria discursiva del Derecho Penal es capaz de superar el dualismo
cartesiano que todavia se mantiene en el esquema del delito, por no estar vinculada
al paradigma filoséfico dela conciencia» (PorcrONcuLA, 2014, pp. 311 y 312).
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6°) Cuando se regulen los actos preparatorios punibles la sancion
penal deberia tener como consecuencia penal siguiendo el principio de
proporcionalidad que los montos de pena siempre deberian ser menores
que los actos de tentativa de los delitos consumados con el iter criminis
convencional.
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