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RESUMEN

En el Cédigo Penal el delito de tréfico ilicito de drogas, se tipifica en el
Libro (Parte Especial), Titulo XII (delitos contra la seguridad publica),
Capitulo III (Delitos contra la salud publica), Seccién II. Justamente,
en el contexto de estas previsiones legales, aparece tipificado en la parte
in fine del articulo 296 CP, el delito de “conspiracién al trifico ilicito
de drogas, tipificindose la conducta de quien “toma parte de una cons-
piracién de dos o mds personas para promover, favorecer o facilitar el
trdfico ilicito de drogas...”. Al efecto, la imputacién penal de la “cons-
piracién”, no estableciéndose una conceptualizacién normativa precisa
del término, determina una estela de interpretacién bastante amplia, lo
cual trae como consecuencia una serie de implicancias, con mayor razén
cuando estamos frente a 4mbitos de responsabilidad penal, pudiéndose
afectar la seguridad juridica y también el principio de legalidad. En tal
sentido con nuestra investigacién perseguimos auscultar nuestra realidad
normativa, a efecto de establecer si en nuestro medio punitivo, el Estado
estd cumpliendo con tipificar adecuadamente el delito de conspiracién
para el trdfico ilicito de drogas y si efectivamente en nuestra legislacién
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de la materia se establece una adecuada definicién conceptual de lo que
es el elemento ‘conspiracién’, que determine una efectiva imputacién
suficiente y diferencie el tipo de conspiracién para el trifico ilicito de
drogas, de las modalidades tipicas de organizacién criminal y banda
criminal para cometer trifico ilicito de drogas. Nos preocupa adicio-
nalmente establecer los efectos del error de tipo y la aplicacién de los
efectos de la prohibicién de regreso y la incidencia del derecho penal del
enemigo en nuestra legislacién penal anti narcotrdfico.

PALABRAS CLAVE: organizacién criminal, banda criminal, conspiracidn.

Abstract

In the Criminal Code, the crime of illicit drug trafficking is defined
in the Book (Special Part), Title XII (crimes against public security),
Chapter III (Crimes against public health), Section II. Precisely, in
the context of these legal provisions, the crime of “conspiracy to illicit
drug trafficking, typifying the conduct of anyone who “takes part in a
conspiracy of two or more people to promote, favor or facilitate illicit
drug trafficking ...”, is typified in the fine part of article 296 CP. To
this end, the criminal imputation of the “conspiracy”, not establishing
a precise normative conceptualization of the term, determines a trail of
quite broad interpretation, which brings as a consequence a series of
implications, with greater reason when we are facing areas of criminal
responsibility, being able to affect legal certainty and also the principle
of legality.In this sense, with our research we seek to listen to our norma-
tive reality, in order to establish whether in our punitive environment,
the State is complying with adequately typifying the crime of conspiracy
for illicit drug trafficking and if indeed in our legislation of the matter
an adequate conceptual definition of what is the element ‘conspiracy’,
to determine an effective sufficient charge and differentiate the type of
conspiracy for illicit drug trafficking from the typical modalities of cri-
minal organization and criminal gang to commit illicit drug trafficking,.
We are further concerned to establish the effects of the error of type and
the application of the effects of the prohibition of return and the impact
of the criminal law of the enemy on our criminal anti-drug legislation.

KEYWORDS: criminal organization, criminal gang, conspiracy
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METODOLOGIA

a) “El método comparativo, con la
finalidad de establecer las iden-
tidades, similitudes y diferen-
cias entre el delito en estudio,
con respecto a nuestro pafs y
aquellos en los que se tipifiquen
formas delictivas similares”.

b) “El andlisis y sintesis, que per-
mitird apreciar las relaciones
internas y externas del ilicito a
fin de apreciar sus elementos
constitutivos”.

o) “El método descriptivo-expli-
cativo, que serd aplicado a los
fenémenos socio juridicos ob-
servables del delito en estudio”.

DESARROLLO

1. ELEMENTOS DE TIPO OB-
JETIVO EN LA CONSPIRA-
CION PARA EL TRAFICO
ILICITO DE DROGAS

1.1. La Conspiracién

La palabra conspiracién provie-
ne del latin “conspiratio”, compues-
ta con el prefijo “con” que significa
“unién”; y el verbo “spirare”, que
significa “respirar, vivir”. Por lo tan-
to, es posible definir que etimolé-
gicamente la “conspiracién”, refiere
a “estar unido del mismo espiritu o
con la misma voluntad”. En sus ori-
genes y quizds en su acepcién mds
generalizada, la “conspiracién” sue-

le vincularse a las “estrategias que
tienen como propdsito quitar o de-
rrocar al alguien del poder politico,
social o religioso”.

La Real Academia de la Len-
gua Espafiola define la conspiracién
como la “unién de varias personas
en contra de un soberano o de una
persona para hacerle dafo”. En
términos generales la conspiracién
identifica la conducta de unirse o
reunirse en secreto con la finalidad
en comun de efectuar un acto ilegal
o impropio, o usar tal medio para
llevar a cabo un objetivo ilegal.

Este hecho delictivo consiste en
participar de una “concertacién”,
en el sentido de acuerdo voluntario,
para realizar actos delictivos a futu-
ro de promocién, favorecimiento o
facilitacién de tréfico ilicito de dro-
gas.

“Es importante destacar que el
espacio de realizacién de este delito
es siempre precedente e incompa-
tible con la realizacién material de
todo acto de ejecucién de trifico
ilicito de drogas. Los conspirado-
res, por tanto, se limitan a idear y
bosquejar acciones o estructuras
criminales que se materializardn
posteriormente. Se trata, pues, de
actos preparatorios criminalizados
auténomamente y donde lo esen-
cial y punible es el intercambio y
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acuerdo de voluntades en relacién
a un proyecto delictivo comdn: la
promocidn, favorecimiento o facili-
tacién del trdfico ilicito de drogas.
Por consiguiente, pues, el mero acto
conspirativo ya es tipico y punible.”

(Prado Saldarriaga 2017, p. 276)

Conforme a lo ya anotado, lo
antijuridico del comportamiento
de esta modalidad delictiva, que co-
rresponde a una forma de “coauto-
rfa adelantada”, es precisamente el
“concierto criminal” que une a los
concertados con la finalidad de co-
meter delitos. Se trata en esencia de
un acuerdo con finalidad delictiva,
que orienta y determina la voluntad
de los participes al mismo hecho de-
lictivo. Existe en este caso una de-
cisién definitiva y firme de ejecutar
el delito de narcotréfico, plasmada
en un plan concreto y determinado,
en tal sentido, la actuacién de cada
concertado debe ser consciente y
asumir lo que se pacta y la decisién
de llevarlo a cabo.

En tal sentido, se requiere la
viabilidad del proyecto delictivo y
la existencia de un lapso de tiempo
relevante entre el proyecto y la ac-
cién que permita apreciar una mi-
nima firmeza de la resolucién, ya
que esta no puede ser repentina o
espontdneamente. Por ello el delito
de conspiracién asume caracteristi-
cas de un “delito proceso”.

Pero, desde una perspectiva
dogmidtica, tanto el delito de orga-
nizacién criminal (art. 317), como
en de banda criminal (art. 317-B),
en este caso para cometer delitos de
trdfico ilicito de drogas, reclaman
tipicamente un componente de
concertacién al modo propio de la
“conspiracién criminal”, por lo que
resulta necesario dilucidar los alcan-
ces del elemento “conspiracién” del
delito de “conspiracién para el trd-
fico ilicito de drogas” y los referidos
delitos de organizacién criminal y
banda criminal, en el especifico caso
de trdfico ilicito de drogas.

Al respecto, hemos de precisar
que nuestro legislador ha optado
de manera tradicional, por la técni-
ca de las “agravaciones especificas”
para determinados delitos, general-
mente graves, sin atender de mane-
ra decidida el tratamiento adecuado
e individualizado de los “ilicitos
asociativos”, no preocupdndose por
la creacién de tipos penales idéneos
y especificos para captar el injusto
del “concierto asociativo con fines
delictivos”.

Asi, es de apreciarse que du-
rante la vigencia del Cédigo Penal
de 1924, el articulo 238 tipificaba
como circunstancia agravante cuan-
do “el delincuente hubiere cometi-

do el hecho en calidad de afiliado

a una banda, o si fuera habitual en
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el delito de robo, o si demostrare,
por otras circunstancias, su condi-
cién de especialmente peligroso”.
En igual forma el articulo 288-B,
Inci. a) (delito contra la tranquili-
dad publica), se tipificé como agra-
vante del delito de terrorismo: “si el
agente pertenece a una organizacion
que para lograr sus fines, cuales-
quiera que sean, utilice como me-
dio el delito de terrorismo tipificado
en el articulo anterior. La pena serd
de internamiento, cuando el agen-
te perteneciere a la organizacién en
calidad de jefe, cabecilla 0 miembro
directriz”. El c6digo de Maurtua no
se ocupé de tipificar expresamente
la “asociacién o banda delictiva”.

Es recién en nuestro vigente
Cédigo penal, que se tipifica el deli-
to de “asociacién ilicita” (art. 317),
como una forma de delito contra
la “paz publica”, que afecta el bien
“tranquilidad  publica”,
“evidencidndose con ello un primer

juridico

esfuerzo politico criminal, para la
represion de estos delitos asociati-
vos con miras a la comisién manco-
munada de delitos” (Art. 317: “El
que forma parte de una agrupacién
de dos 0 mds personas destinadas a
cometer delitos serd reprimido por
el solo hecho de ser miembro de la
agrupacién con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor
de seis afios.”).

Posteriormente, en el marco de
la “legislacién en materia de fortale-
cimiento de la seguridad ciudadana,
reactivacién econdémica y formali-
zacién, lucha contra la corrupcién
y otros”, autorizada al Poder Ejecu-
tivo mediante Ley N° 30506, con
fecha 27 de octubre de 2016, se
expidié el D. Leg. N° 1244, expe-
dido para “fortalecer la lucha contra
el crimen organizado y la tenencia
ilegal de armas”, se modifica la Ley
N° 30077 sobre “crimen organiza-
do” y modifica también el Cédigo
penal, introduciendo los delitos de
“organizacién criminal” (art. 317) y
“banda criminal” (art. 317-B).

Como efecto del referido D.
Leg. N° 1244, se modificé el articu-
lo 317 del Cédigo Penal, incluyén-
dose el ahora denominado delito
de “organizacién criminal” dero-
gdndose la modalidad de “asocia-
cién ilicita o delictiva”. Este nuevo
delito tiene “una identidad tipica”
diferente al de “asociacién delicti-
va” (pero podemos apreciar que la
esencia delictiva de la “asociacién
ilicita”, se ha desplazado al tipo de
“banda criminal” articulo incluido

N° 317-B).

El tipo inicial de “asociacién
ilicita”, tipificaba, como delito de
mera actividad y de peligro, la con-
ducta de quien o quienes formaren
parte de una agrupacién de dos o
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mds personas, destinada especifica-
mente a cometer indiscriminada-
mente delitos de cualquier natura-
leza (evidentemente dolosos), tan
s6lo por el hecho de ser miembro
de la agrupacién delictiva.

En su esencia histérica, este
delito “sanciona el solo hecho de
formar parte de la agrupacién -a
través de sus notas esenciales, que
le otorgan una sustantividad pro-
pia, de (a) relativa organizacién, (b)
permanencia o estabilidad y (c) nd-
mero minimo de personas- sin que
se materialice sus planes delictivos.
En tal virtud, el delito de asociacién
ilicita para delinquir se consuma
desde que se busca una finalidad ya
inicialmente delictiva, no cuando
en el desenvolvimiento societario
se cometen determinadas infrac-
ciones; ni siquiera se requiere que
se haya iniciado la fase ejecutiva del
mismo. Por ello mismo, tampoco
cabe sostener la existencia de tantas
asociaciones como delitos se atri-
buya al imputado. La asociacién es
auténoma e independiente del de-
lito o delitos que a través de ella se
cometan -no se requiere llegar a la
precisién total de cada accién indi-
vidual en tiempo y lugar-, pudiendo
apreciarse un concurso entre ella y
estos delitos, pues se trata de sustra-
tos de hecho diferentes y, por cier-
to, de un bien juridico distinto del

que se protege, en la posterior ac-
cién delictiva que se comete al rea-
lizar la actividad ilicita para la que
la asociacién se constituy6. En sin-
tesis, es un contrasentido pretender
abordar el tipo legal de asociacién
ilicita para delinquir en funcién
de los actos delictivos perpetrados,
y no de la propia pertenencia a la
misma. No se estd ante un supuesto
de codelincuencia en la comisién de
los delitos posteriores, sino de una
organizacién instituida con fines
delictivos que presenta una cierta
inconcrecién sobre los hechos puni-
bles a ejecutar”. (Acuerdo Plenario

N° 4-2006/CJ-116. Fojas 6 al 13)

“Por cierto, que la finalidad ili-
cita ha de ser la querida y pretendi-
da por la propia asociacién, no por
el propésito individual de alguno
de sus miembros -aun cuando cla-
ro estd, sea diferenciable una posi-
cién especial de jerarqufa-, finalidad
que no sdlo ha de estar claramente
establecida -discernida probatoria-
mente- sino que supone que la aso-
ciacién delictiva venga estructurada
-en sus contornos minimos- para la
consecuencia de los fines por ella
previstos. No se consuma, en efec-
to, tal ilicito penal porque en la
marcha de una determinada estruc-
tura asociativa fnsitamente ilicita se
cometan determinadas
nes, sino porque desde el principio

infraccio-
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sus miembros buscan tal propésito
como una finalidad ya inicialmente
delictiva”. (Exp. N° 323-2013-45,
1° Sala Penal de apelaciones na-
cional. Foja 60, publicado el 15 de
agosto de 2010).

“Como ya ha quedado expre-
sado, por virtud del D. Leg. 1244,
cuya finalidad declarada es la de
‘fortalecer la lucha contra el cri-
men organizado y la tenencia ilegal
de armas’, se modificé el Cédigo
Penal, introduciendo una nueva
modalidad delictiva, denominada
‘banda criminal’ (art. 317-B), que a
nuestro criterio contiene la esencia
antijuridica del delito de ‘asociacién
ilicita para delinquir’, que asimis-
mo se constituye en su inmediato
antecedente legislativo. Esta nueva
modalidad tipica sanciona con pena
privativa de libertad, no menor de
cuatro ni mayor de ocho afios y con
ciento ochenta a trescientos sesen-
ta y cinco dfas-multa, la conducta
de quien o quienes constituyan o
integren una unién de dos o mds
personas; que sin reunir alguna o
algunas de las caracteristicas de la
organizacién criminal dispuestas en
el articulo 317, tenga por finalidad
o por objeto la comisién de delitos
concertadamente”.

Lo dicho determina que si
bien es cierto que las modalidades
de organizacién y banda criminal,

participan de los elementos gene-
rales de la conspiracién delictiva, su
diferenciacién radica en que estas
modalidades delictuales requieren
una estructura organizativa, por lo
que no cubren la esencia del delito
de conspiracién, que se representa
como mds genérico en cuanto a su
objeto de proteccién.

Por lo dicho, nuestra prime-
ra Hipdtesis secundaria refiere a
que en nuestro sistema punitivo,
resulta evidente la dificultad que
representa para una adecuada im-
putacién necesaria, la falta de una
determinacién normativa que pre-
cise los contornos conceptuales del
elemento tipico ‘conspiracién’, in-
tegrado como verbo rector del de-
lito de ‘conspiracién para el tréfico
ilicito de drogas’, lo que determina
la generacién de la posibilidad de
concurso con los delitos de organi-
zacién criminal y banda criminal,
precisamente para cometer delito
de tréfico de drogas.

En tal sentido y por lo ya fun-
damentado, deberfa modificarse el
articulo 296° CP en su cuarto pa-
rdgrafo para introducir elementos
de mayor precisién, que permitan
una mejor y mas directa interpreta-
cién del elemento “conspiracién”,
precisdndose por ejemplo que dicha
conspiracion se realice fuera de los
casos de organizacién criminal o
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banda criminal cuya finalidad sea
el trdfico ilicito de drogas (algo asi
como cuando en el delito de banda
criminal <art. 317-B> se hace men-
cién expresa de: “...sin reunir algu-
na o algunas de las caracteristicas de
la organizacién criminal...”).

Circunstancia forzada y antitéc-
nica que se solucionarfa simplemen-
te con derogar la referencia tipica a
la “conspiracién para el trifico de
drogas”, elimindndola del catalogo
punitivo, lo que no determinarfa
ningin vacio legal ya que subsisti-
rfan en su caso, las modalidades de
organizacién criminal y banda cri-
minal.

1.2. Multiplicidad de agentes

Concertar significa acuerdo de
voluntades, por lo que en principio
y por definicién, este debe realizarse
entre dos 0 mds personas (serfa ab-
surdo pensarse en una conspiracion
de una sola persona). En tal sentido,
el delito de conspiracién correspon-
de en su caracteristica a un “delito
de sociedad”, por lo que para su
configuracién se requiere de la par-
ticipacién de un minimo de dos
personas (de dos a mds) que actden
con la misma resolucién criminal
(concertacién). Aunque es verdad,
que una organizacién delictiva, casi
siempre antes de la comisién de de-

terminado delito, cometerd un acto
de conspiracién como fase previa.

Evidentemente no es posible
concebir una conspiraciéon indivi-
dual, de tal manera que lo injusta se
manifiesta con la concertacién cri-
minal de una pluralidad de agentes.

“Esta infraccién penal se per-
fecciona con la mera reunién de los
conspiradores, aunque esta se realice
una sola vez. Por tanto, no serd ne-
cesario para la realizacién tipica que
el proyecto criminal se implemente
materialmente, ni que su concre-
cién sea exitosa o fracase, o que en
su ejecucién intervenga directa o
indirectamente el conspirador. Si
esto ultimo tiene lugar, se aplicardn,
segtin los casos y circunstancias, las
reglas pertinentes sobre concurso de

delitos”. (Prado 2017, p. 276)

1.3.Promocién, favorecimiento o

facilitacién

Segtin el texto tipico, el injus-
to material se constituye cuando la
conspiracién se dirige a promover,
favorecer o facilitar el tréfico ilicito
de drogas. En efecto, “se busca pe-
nalizar la conspiracién que pueden
hacer dos o mds personas para pro-
mover, favorecer o facilitar el trafico
ilicito de drogas. Cabe precisar que
no estamos frente a una organiza-
cién a delinquir, pero que resulta
reprochable penalmente a razén del
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ilicito al que se orienta. Se pretende
ir mds alld de todo viso de resolu-
cién delictiva, donde los posibles
agentes, se rednen para acordar la
forma, la via y los medios a emplear
para promover, favorecer o facilitar
el trifico ilicito de drogas”. (Pefia
2013, p. 130)

Actos de promocién son aque-
llos que favorecen o predisponen la
realizacién de cualquiera de las for-
mas delictivas del narcotrifico. Son
propiamente formas de induccién
o instigacién. Puede verificarse me-
diante promesas (generalmente pe-
cuniarias), con el objeto de procurar
determinar la voluntad de terceros
hacia la provisién, acopio, produc-
cién o comercializacién de materias
primas o insumos; o, también hacia
la estratégica expansién u operativi-

dad de tales actividades.

Los actos de facilitacién invo-
lucran cualquier forma de colabo-
racién, material o intelectual, que
brindan los agentes a terceros, que
estdn realizando o estdn por realizar
actividades de provisién, acopio,
produccién o comercializacién de
materias primas o insumos. Lo tras-
cendental aqui es que quien facilita
aporta, genera o mantiene elemen-
tos o condiciones favorables y ade-
cuadas para ello.

“Por consiguiente, ¢l puede
otorgar recursos logisticos, buscar
intermediarios, ceder locales o in-
cluso puede proveer recursos huma-
nos. Asimismo, la facilitacién puede
concretarse con apoyo técnico (con-
trol de calidad, servicios de asesoria
industrial, etc.). dnicamente, no se
pueden considerar en esta hipdtesis
normativa aportes econémicos con
fines de financiamiento, puesto que
tales comportamientos poseen una
tipicidad propia. No obstante, esti-
mamos que si calza en la tipicidad
la conducta de quien gestiona ante
terceros la inyeccién de capitales
que permiten mantener en ejecu-
cién las actividades ilicitas ya men-
cionadas”. (Prado 2017, p. 275)

Los acos e financiacién estdn
integrados por diferentes formas de
suministro o facilitacién de recursos
de naturaleza econémica, necesarios
para la iniciacién o prosecucién de
las acciones de provisién, acopio,
produccién o comercializacién de
materias primas o insumos. Por fi-
nancista ha de entenderse a quien
apoya pecuniariamente tales activi-
dades. Su intervencién se torna rele-
vante en la medida en que aporta el
capital requerido para la operativi-
dad de tales actos. No obsta para la
tipificacién del delito que el finan-
ciamiento pueda ser total o parcial,
temporal o permanente.

ISSN: 2313-0938 \ ARO XI—N.° 1 ENERO 2023, LIMA - PERU

113



114

REvisTA JURfDICA SAPIENTIA [URIS

A tal efecto, como bien precisa
Prado Saldarriaga, “si bien la con-
sumacién requiere la entrega del fi-
nanciamiento, no es necesario para
la tipicidad que la actividad finan-
ciada llegue a realizarse exitosamen-

t”. (2017, p. 275)

2. ELEMENTOS DEL TIPO
SUBJETIVO EN LA CONSPI-
RACION PARA EL TRAFICO
ILICITO DE DROGAS

Por lo ya fundamentado, es de
apreciarse que el delito de conspira-
cién para el trifico ilicito de drogas
se representa como uno eminente-
mente doloso. “Por otro lado, en
la parte subjetiva del delito, es un
delito por naturaleza doloso; por
ende se exige que haya prueba en
un doble sentido: a) se acredite que
en el delito que se pretende come-
ter concurrian todos los elementos
de hecho que se requieran para la
figura delictiva principal y b) que se
acredite la presencia de los requisi-
tos que el tipo penal exige en su de-
finicién de la conspiracidn, a saber,
que dos 0 mds personas se pongan
de acuerdo (se conciertan) para la
ejecucién de un delito y que resuel-
van ejecutarlo. El dolo del conspi-
rador es tnico y se identifica con
la realizacién de un delito concreto
cuyos elementos han de ser capta-

dos por aquél” (STS N° 120/2009).

3. CONSECUENCIA JURIDICA

La pena conminada para este
delito es privativa de libertad no
menor de cinco ni mayor de diez
afos y con sesenta a ciento veinte
dfas-multa, e inhabilitacién confor-
me al articulo 36. Incisos 1) y 2):

1.° “Privacién de la funcién, cargo
o comisién que ejercia el con-
denado, aunque provenga de
eleccién popular”.

2.° “Incapacidad o impedimento
para obtener mandato, cargo,
empleo o comisién de cardcter
publico”.

4. NATURALEZA  JURIDICA
CONSPIRACION PARA EL

TRAFICO ILICITO DE DRO-
GAS

De acuerdo con la doctrina es-
pafiola se establece que el delito de
conspiracién es uno de “caracterfs-
ticas hibridas”, puesto que si bien es
cierto que en muchas ocasiones se le
ha considerado como un delito de
“dindmica propia”, no es fécil olvi-
dar, como ocurre en el caso perua-
no, que, al mismo tiempo y de una
forma indefectible es subsidiario o
dependiente de otro que podemos
llamar principal, o lo que es lo mis-
mo, podriamos decir que se trata de
un delito simplemente ‘mediato’ y
no ‘inmediato’.
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Por sus propias caracteristicas
este delito tiene una naturaleza ex-
cepcional, que a juicio de Jescheck
y Weidend “son tipos penales cuya
peculiaridad demanda una inter-
vencién especialmente precoz, de
lo contario, no se conseguirfa nada
mediante la pena, siendo supuestos
tipicos especialmente peligrosos”.
(2002, p. 552). Para Mir Puig, “la
razén del castigo de los actos pre-
paratorios es la especial peligrosidad
que encierra la implicacién de otras
personas en el proyecto criminal,
ha de verse, pues en la peligrosidad
objetiva de determinados actos di-
rigidos a consumar el delito, en la
medida en que dicha peligrosidad
se manifiesta ya ex ante. (2016, p.
351) Se trata, pues, de los excepcio-
nales “actos preparatorios punibles”
que son previos a la codelincuencia
en el hecho consumado. Jakobs,
sostiene que “en tanto que la pre-
paracién no se limita a los planes
de un sujeto singular, sino que se
objetiva mediante el planteamiento
comun de varios sujetos, el Derecho
positivo la pune en varios casos, sin
sujetarse a los limites que traza para
el derecho penal el estatus de ciuda-
dano que delinque”

“El delito de conspiracién tie-
ne naturaleza juridica de ser una
forma de resolucidn manifiesta,
que dentro de la teoria del delito,

pertenecen al dmbito de los actos
preparatorios -aunque existen algu-
nos autores que prefieren ubicarlo
en un estadio intermedio, entre la
fase interna y los actos preparatorios
propiamente dichos, algo asi como
actos pre preparatorios- y siguien-
do el iter criminis se ubica en una
fase anterior a la ¢jecucién; es decir,
en medio de la ideacién impune y
la tentativa, que a su vez exige un
concierto de voluntades entre dos o
mds personas que junto con la firme
resolucién de llevar acabo lo acor-
dado generan un peligro objetivo
para un bien juridico”.

La Corte Suprema del Perd,
en el Recurso de Nulidad N°
921-2012-AMAZONAS; manifes-
t6 que “el delito de conspiracién
pertenece a la fase del iter criminis
anterior a la ejecucién del delito de
trdfico ilicito de drogas; es decir no
es aplicable la conspiracién cuando
el delito proyectado ya se ejecuta,
pues en este caso la tentativa absor-
berfa la conspiracién; por lo tanto,
es un tipo penal subsidiario o re-
sidual. No es aplicable, por ende,
cuando el delito proyectado ya se
ejecutd o estd en proceso de ejecu-
cién, pues
en ese caso la tentativa absorberia la
conspiracién”. (Castro Olaechea.
En Ensayos sobre la conspiracién

en el Cddigo Penal Peruano. En
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https://docplayer.es/43005851-En-
sayo-sobre-la-conspiracion-en-el-
codigo-penal-peruano.html  Con-

sulta: 16 de junio de 2019).

Aqui, si los sujetos que se con-
ciertan dan inicio propiamente a la
realizacién del hecho tipico, deberd
entenderse que los participes han
desbordado el dmbito de los actos
preparatorios y de esta manera tam-
bién el de la mera conspiracién, in-
gresando a la esfera de la tentativa
del delito proyectado. Por lo tanto,
una vez que los participes realizan
hechos directos para consumar el
plan criminal, ya no cabe tipificar la
conducta a titulo de conspiracién,
sino se debe imponer la sancién
establecida para el tipo penal espe-
cifico objeto de la concertacién. En
el mismo sentido, Villavicencio Te-
rreros manifiesta que “el acto pre-
paratorio como delito auténomo
no puede ser punible independien-
temente si se ha producido la agre-
sién final” (2006, p. 420). Y es que
no puede sancionarse dos veces por
el mismo hecho. Esta es una de las
razones, por la que muchos autores
sostengan que en este delito no se
admita la tentativa.

Desde la perspectiva de su rea-
lizacién, el delito de concertacién
se constituye en un delito de mera
actividad y de peligro abstracto,
porque no existe un peligro inmi-

nente de lesién a un bien juridico
determinado. Por otro lado, debe-
mos decir que en términos lega-
les, la conspiracién es de personas,
siendo irrelevante la existencia o no
de una organizacién de por medio.
Por ello, a este delito también se le
conoce como “delito de sociedad”,
porque se necesita de un minimo de
dos personas que actden con la mis-
ma resolucién criminal. Aunque es
verdad, que una organizacién delic-
tiva, casi siempre antes de la comi-
sién de determinado delito, come-
terd un acto de conspiracién como
fase previa”. (Loc. cit.)

Entre los elementos mds desta-
cados que lo caracterizan la cons-
piracién, la jurisprudencia ibérica
sefiala:

a) “Ha de mediar un concierto de
voluntades entre dos o mds per-
sonas’.

b) “Una orientacién de todas esas
voluntades o propdsitos al mis-
mo hecho delictivo”.

c) “La decisién definitiva y firme
de ejecutar un delito, plasmada
en un plan concreto y determi-
nado”.

d) “La actuacién dolosa de cada
concertado, que debe ser cons-
ciente y asumir lo que se pacta
y la decisién de llevarlo a cabo”.
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e) “La viabilidad del proyecto de-
lictivo”.

f)  “Que no se haya dado comien-
zo a la ¢jecucién delictiva”; y

g) “La existencia de un lapso de
tiempo relevante entre el pro-
yecto y la accién que permita
apreciar una minima firmeza de
la resolucién, ya que no puede
ser repentina y espontineamen-
te. Tiene caracteristicas de un
delito proceso”.

La conspiracién “tiene de co-
mun con los actos preparatorios el
que no contienen un principio de
ejecucién, por lo que se encuentran
en un estadio anterior a la tentati-
va, vertebrdndose tales resoluciones
manifestadas por la existencia de un
concierto de voluntades de varios en
orden a la ejecucién de un delito”.
(STS 886/2007) “Nos hallamos,
pues, ante la denominada <coauto-
rfa anticipada>, en la que se prevé la
intervencién de todos los conspira-
dores en la realizacién material del
hecho delictivo, sea cual fuere el co-
metido o la parte del plan acordado
que les haya tocado ejecutar a cada
uno de los concertados”. (STS Ne
440/2006) “Cuando se dice que es
una coautorfa anticipada, debe en-
tenderse que los sujetos activos para
ser considerados como tales, deben
cumplir con todos los requisitos que

involucra la coautorfa. Asimismo,
dado que se trata de actos prepara-
torios punibles, es imposible -por
carecer de legitimacién constitucio-
nal, aunque teéricamente sea posi-
ble- hablar de participes en el delito
de conspiracién; porque de admitir-
lo se abre la puerta del exceso puni-
tivo. Ahora bien, sobre el pactum no
tiene que ser entendido en sentido
estricto o formal, como refiere un
contrato civil, sino que este acuerdo
existe cuando dos personas en pleno
ejercicio de sus facultades alcanzan

la decisién de realizar determinado
delito”. (Loc. cit.)

Vista asi, la conspiracién cons-
tituye una forma previa a la coau-
torfa, es una “coautorfa anticipada”.
“Las consecuencias de asumir que el
delito de conspiracién es una coau-
torfa anticipada son dos: a) solo
pueden ser sujetos de la conspira-
cién quienes rednen, segtin el tipo
penal, las condiciones necesarias
para ser autores del delito proyec-
tado y b) la resolucién de ejecutar
el hecho debe constituir una reso-
lucién firme de ser coautor de un
delito en concreto”. (Silva Sdnchez

2009, p. 50)

5. EXPRESION DEL ADELAN-
TAMIENTO DE LAS BARRE-
RAS PUNITIVAS

Como ya se ha fundamentado,
la autonomia del delito de conspi-
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racién debe basarse bajo dos pers-
pectivas: a) “autonomia respecto de
la naturaleza juridica” y b) “autono-
mia respecto de su tipificacién”. En
cuanto al primero, la autonomia se
manifiesta plena, porque son actos
preparatorios punibles, “por ende
como fase dentro del iter criminis
es independiente de la ejecucién y
de la consumacién”. En consecuen-
cia, la conspiracién como delito que
se caracteriza por ser uno indepen-
diente del delito fin, tiene pues su
propia configuracién; y dentro del
iter criminis, tiene una fase propia
que el legislador debe asignarle.

Por tanto, la conspiracién de-
lictiva se constituye por actos pro-
piamente  preparatorios, siendo
por ello, manifestaciones “externas
intensificadas” y debido a su poten-
cial gravedad, el legislador ha opta-
do por criminalizarlos. “Este delito
es un claro ejemplo de la tendencia
punitiva estatal, es un adelanta-
miento de las barreras de punibi-
lidad; pero auténomo al final. Es
decir, su sancién no estd condicio-
nada, a que primero se castigue por
el delito que se pretende cometer”.

(Prado Saldarriaga 2016, p. 155)

La tendencia mds notoria y ge-
neralizada en la doctrina contempo-
rdnea, denota la necesidad de orien-
tar la intervencién punitiva hacia
un “derecho penal minimo, garan-

tista y democrdtico”. Pero como
bien afirma Silva Sdnchez, “esta ex-
presién empieza a correr incluso el
riesgo de convertirse en un tépico
desprovisto de contenido concreto,
de modo similar a lo acontecido
con la famosa —y deformada- frase
de Radbruch relativa a la sustitu-
cién del Derecho penal por algo
mejor que éste. En efecto, poco pa-
rece importar, a este respecto, que
no se tenga muy claro donde se ha-
llan los limites de tal Derecho penal
minimo, que, en puridad, segtin al-
gunas interpretaciones del mismo,
conceptualmente tampoco se halla
muy lejos de las propuestas que, en-
tre otros, realizara Beccaria hace dos

siglos”. (2000, p. 1-2)

“La defensa del denominado
‘minimalismo penal’, se ha asocia-
do en los dltimos tiempos, sobre
todo a las posturas defendidas por
los seguidores de la ‘Escuela de
Frankfurt’, quienes se orientan a la
defensa de un modelo ultra-liberal
del Derecho penal, propugnando
su restriccién a un <<Derecho penal
bdsico>>, cuyo contenido tendria
que ver solamente con las conductas
atentatorias contra la vida, la salud,
la libertad y la propiedad; abogan-
do siempre por el mantenimiento
de las mdximas garantias en la ley,
la imputacién de la responsabilidad
y el proceso. No obstante, el citado
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proceso de racionalizacién del De-
recho Penal y la acusada tendencia
a la minima intervencién de éste
en los conflictos sociales que dicho
proceso comporta, no es uniforme,
homogéneo -lineal-, ni constante.
Por el contrario, sufre toda suerte
de vicisitudes, retrocesos, interrup-
ciones y paréntesis, quiebras signi-
ficativas”. (Garcia Pablos de Molina

2006, p. 166)

Al efecto, sefiala Pena Cabre-
ra Freyre, “el estado de la cuestién
criminal reclama mayores cuotas de
intervencién del Derecho Penal, lo
cual ha de ser explicado desde un
plano sociolégico (criminoldgico),
politico y cognitivo. Las actuales
interactuaciones de los individuos
generan nuevos riesgos e intensifi-
can los ya existentes. La profunda
interrelacién de las esferas de or-
ganizacién individual incrementa
la posibilidad de que algunos de
esos contactos sociales redunden
en la produccién de consecuencias
lesivas a la par que decaen signifi-
cativamente los mecanismos de so-
lidaridad social, pues los individuos
cada vez estdin menos dispuestos a
sacrificar espacios de seguridad per-
sonal. Se suele incidir, por lo tan-
to, en los factores preventivos del
Derecho punitivo, en el sentido
de no esperar que se produzcan le-
siones concretas, pues, después de

todo, la funcién del sistema puni-
tivo es la contencién de los riesgos
juridico-penalmente desaprobados.
Dicha situacién se entiende legis-
lativamente desde un doble plano.
Primero, mediante la proteccién de
nuevos bienes juridicos, de natura-
leza supraindividual o de sustrato
espiritual, y el empleo de categorias
dogmdticas como la de los delitos
de peligro abstracto, lo que avizo-
ra cierto relajamiento de los crite-
rios de imputacién juridico-penal”.
(Gaceta Penal. Tomo 36. Junio
2012. p. 31).

En efecto, y de conformidad
con lo fundamentado hasta aqui, es
posible advertir que la proclamada
retirada del Derecho penal hacia
instancias minimas o de ultima ra-
tio, no ha tenido el efecto que se es-
peraba, siendo que por el contrario,
se nota en la actualidad una “estra-
tegia transformadora del control so-
cial”, que se aleja de los postulados
reduccionistas del sistema puniti-
vo, permitiendo la intervencién de
otras “instancias operativas del con-
trol social”, que pretenden suplir
la evidente ineficiencia del control
social formal, utilizando métodos y
técnicas mds opresoras, que operan
tanto dentro e incluso hasta fuera
de los mdrgenes de la justicia penal,
lo que evidentemente propicia mds
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presién penal, mds control y mds
“intervencionismo punitivo”.

“Esta realidad ha dado cabida a
la identificacién, en la doctrina m4s
generalizada, a un movimiento de
modernizacién del Derecho penal,
que se muestra fundamentalmente,
como un fenémeno cuantitativo de
expansién del Derecho penal en su
parte especial, con evidente demos-
tracién de un notable incremento
del catdlogo delictivo en la legisla-
cién comparada, la sobre crimina-
lizacién de diferentes tipos tradicio-
nales, asi como la ampliacién del
dmbito de la imputacién punitiva”.

Es asf que, como bien dice Gra-
cia Martin, “a partir de estos datos
formales cabrfa, pues, entender por
Derecho penal moderno al conjun-
to integrado por las nuevas figuras
delictivas anadidas a las legislacio-
nes penales y por las modificaciones
—o agravaciones- de las tradiciona-
les, con el fin, en todos los casos,
de extender la intervencién penal a
conductas y a dmbitos de la realidad
social del presente que estaban ex-
cluidos de la punibilidad en el siste-
ma tradicional de la Parte Especial,
o bien, en su caso, para dispensar
a determinados hechos tradicio-
nalmente punibles un tratamiento
penal mds severo cuando concurren
determinadas circunstancias a las
que en el presente se atribuye un

significado especialmente relevan-
te desde el punto de vista penal”.
(2007, p. 723)

Se aprecia pues, “un notable
movimiento neo criminalizador,
que privilegia la mdxima interven-
cién punitiva, en desmedro del ga-
rantismo y la minima intervencién,
y que incluye un marcado efecto
simbdlico, que sobredimensiona las
exigencias de la prevencién general,
cuyo destinatario es la delincuen-
cia que se expresa en la criminali-
dad organizada”. “En este contexto
es de apreciarse que, como factor
comun, la nueva legislacién se en-
cuentra plagada de singularidades,
que tienen que ver con: Imprecisa
delimitacién de la materia de pro-
hibicién, presencia desmedida de
elementos normativos, sistemdtica
anticipacién de la tutela penal y del
momento consumativo del injusto,
proliferacién de figuras de peligro,
etc. El desmedido afin interven-
cionista del legislador penal, con-
duce, por otra parte, a la creaciéon
de figuras delictivas innecesarias, e
incluso contraproducentes; a la per-
turbadora superposicién de tutelas,
penales y extrapenales (mercantiles,
administrativas, civiles, etc.), que
olvida la subsidiaridad del Derecho
Penal y la distinta naturaleza de uno
y otro ilicito; y a un rigor penolé-
gico desproporcionado, que ya no
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podrdn mitigar derogados benefi-
cios penitenciarios”. (Garcfa Pablos

de Molina 2009, p. 168)

En la determinacién de las cau-
sas del expansionismo penal, nos
dice Silva Sdnchez, “dicho proceso
hunde sus raices en actitudes y ca-
racteristicas paradigmdticas de la so-
ciedad postindustrial: una sociedad
del riesgo que sobrevalora la segu-
ridad y se identifica con la victima
del delito; una sociedad <<de clases
pasivas>> temerosa y exigente, con
problemas de vertebracién por la
crisis del Estado del bienestar, que
profesa una fe ciega en el Derecho
penal como instrumento eficaz
para la solucién de sus problemas,
en buena medida por el descrédito
de otras instancias de proteccidn,
el liderazgo de ciertos gestores ati-
picos de la moral, forjadores de la
opinién publica, y nuevas concep-
ciones ideoldgicas de izquierdas que
propugnan convertir el viejo De-
recho penal cldsico (que privilegia
la <<magna charta del delincuen-
te>>), en poderoso instrumento de
persecucién de los poderosos, ins-
tituyéndose asi una <<una magna
charta de la victima>>, renuncian-
do al garantismo de aquél en aras de
una defensa eficaz de intereses y bie-
nes juridicos supraindividuales que
emergen arrolladoramente”. (20006,

p- 15)

Este es justamente el marco en
el que se desarrolla nuestra investi-
gacién, que se propone demostrar
que la tipificacién del delito de
conspiracién para el narcotréfico,
determina la apelacién a los fun-
damentos del derecho penal del
enemigo en el sentido del adelan-
tamiento de las barreras punitivas
tradicionales, y ello frente a la nece-
sidad de la preservacién de la tran-
quilidad y la paz puablica. Con ello
el Estado pretende reconducir el
fortalecimiento de su accionar fren-
te a la delincuencia asociativa, con

la finalidad de afianzar los planes de

seguridad ciudadana.

Justamente, la legitimacién de
este delito es propugnada por quie-
nes teniendo en consideracién lo
convulsionada y peligrosa de nues-
tra realidad, y como una reaccién
politico criminal de emergencia,
justifican la tipificacién del delito
de conspiracién, como una medida
penal que permite sancionar verda-
deros actos preparatorios, que en
general son impunes, con la finali-
dad de adelantar las barreras puni-
tivas para sancionar estos tipos de
comportamiento, sin la necesidad
de esperar la ejecucién final del o de
los delitos de trdfico proyectados.

De esta manera constatamos la
validez de nuestra tercera hipdte-
sis secundaria, en el sentido que la

ISSN: 2313-0938 \ ARO XI—N.° 1 ENERO 2023, LIMA - PERU

121



122

REvisTA JURfDICA SAPIENTIA [URIS

tipificacién del delito de conspira-
cién en el tréfico ilicito de drogas,
determina el adelantamiento de las
barreras punitivas, sustantivando
como punibles meros actos prepa-
ratorios, sobre la base de la seguri-
dad comun, lo que representa la
aplicacién en nuestro sistema puni-
tivo, de los fundamentos del Dere-
cho penal del enemigo.

6. “ERROR DETIPO Y LA PRO-
HIBICION DE REGRESO EN
LA CONSPIRACION PARA
EL TRAFICO ILICITO DE
DROGAS”

Conforme proponemos en
nuestra segunda hipdtesis especifi-
ca, la dilucidacién de la responsabi-
lidad penal en el delito de conspi-
racién al tréfico ilicito de drogas de
un sujeto, cuya actuacion social se
mantiene dentro de los parimetros
inocuos de su actividad conforme al
rol social asignado y cotidiano, cuya
actuacién fue objeto de aprovecha-
miento delictivo, que no conoce ni
busca, pero que resulta imputado
por el, debe realizarse sobre la base
de los fundamentos del principio de
prohibicién de regreso, que aporta
la teorfa de la imputacién objetiva y
no sobre los fundamentos de la teo-
rfa del error de tipo”.

Asi, desde la perspectiva de la
teorfa del delito, el dolo se compone
de dos elementos: el conocimiento

de los elementos del tipo objetivo y
la voluntad de realizacién del mis-
mo. Habrd conocimiento siempre y
cuando el autor del hecho no haya
obrado con error o ignorancia res-
pecto de alguno de los elementos del
tipo objetivo. Si el autor tiene una
falsa representacién de un elemento
del tipo objetivo (error) o si directa-
mente ignora si existencia faltard el
elemento cognitivo del dolo es decir
“el conocimiento de los elementos
del tipo objetivo”. “Paralelamente
desaparecerd la voluntad de reali-
zacién del tipo, pues como conse-
cuencia del error el autor no puede
haber tenido voluntad de realizar
un hecho que no es el tipico segtin
su conocimiento. Asf el que no sabe
que dispara sobre otro porque lo ha
confundido en la oscuridad con un
animal, tampoco tiene voluntad de
matar a otro, ya que quiere un he-
cho que no es -de acuerdo con su
representacién- matar a otro”. (Ba-

cigalupo 1989, p. 72)

El error de tipo tiene su repre-
sentacién normativa en el articulo
14 de nuestro Cédigo penal: “El
error sobre un elemento del tipo
penal o respecto a una circunstancia
que agrave la pena, si es invencible,
excluye la responsabilidad o la agra-
vacién. Si fuere vencible, la infrac-
cién serd castigada como culposa
cuando se hallare prevista como tal
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en la ley. El error invencible sobre la
ilicitud del hecho constitutivo de la
infraccién penal, excluye la respon-
sabilidad. Si el error fuere vencible
se atenuard la pena”.

Como se puede aprecia, esta
norma incluye tanto el “error de
tipo” como el “error de prohibi-
cién”. Se diferencian ellos por el
hecho de que en el error de prohi-
bicién (antes denominado error de
derecho), el autor no desconoce los
elementos de la descripcién tipica
(que es el fundamento del error de
tipo, antes denominado error de he-
cho), sino del hecho de estar prohi-
bida (sabe lo que hace pero lo cree
licito o no prohibido).

El error de tipo pues, alude a
una falsa representacién que el au-
tor hace de los hechos, de modo
que al actuar no sabe que estd rea-
lizando un elemento fundamental
(esencial) del tipo. Al efecto, el error
puede ser vencible o invencible. El
error esencial invencible elimina el
dolo, y también la culpa, pues el
caso es el del autor imposibilitado
de conocer los elementos del tipo
aun cuando hubiera actuado en la
debida prudencia. Asi la accién serd
atipica. Por otro lado, el error esen-
cial es vencible cuando el autor, si
hubiera actuado con la debida dili-
gencia, hubiera podido conocer los
hechos y evitar el error (ej. el caza-

dor en Chosica dispara al arbusto
que se movié matando a un nifo.
Su condicién personal y el lugar en
el que efecttio el disparo imponia
una actuacién cuidadosa y diligen-
te). En este supuesto el delito serd
sancionado como culposo si existe
el tipo.

Al respecto nos dice Luzén
Pefa, “si el dolo es conocimiento
y voluntad de realizar el tipo (de
injusto), concretamente su parte
objetiva, aparte de la ausencia de la
voluntad, la otra forma de exclusién
del dolo es la ausencia del elemento
intelectivo o conocimientos de los
elementos del tipo. Dicha Falta de
conocimiento puede consistir en
una absoluta ignorancia o bien en
clerto conocimiento, pero erréneo
o equivocado, de la situacién tipica;
en sentido amplio, en ambos casos
puede hablarse de error (sobre la si-

tuacién). (2016, p. 417)

Por su lado, como ya tuvimos la
oportunidad de precisar, la prohibi-
cién de regreso, que a diferencia del
error de tipo que refiere a la autorfa,
esta tiene que ver con la complici-
dad (Existe prohibicién de regreso,
conforme lo sefiala JAKOBS, cuan-
do “un comportamiento estereoti-
padamente inocuo no constituye
participacién en una organizaciéon
no permitida”. De tal manera que
“la prohibicién de regreso no anu-
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la deberes existentes, sino que s6lo

establece que el comportamiento

actual es insuficiente per se para ge-
.1 »

nerar responsabilidad”).

De conformidad con lo plan-
teado por JAKOBS, el cardcter
conjunto de un comportamien-
to no puede imponerse de modo
unilateral-arbitrario. Por tanto,
quien asume con otro un vinculo
que de modo estereotipado (lo es-
tructurado y estdtico) es inocuo, no
quebranta su rol como ciudadano
aunque el otro incardine (admita,
incorpore) dicho vinculo en una
organizacién no permitida. Por
consiguiente, no puede afirmarse
la participacién criminal si el sujeto
actio en el marco de su rol social;
es decir, que no infringié deber al-
guno por cuanto “no le incumbia el
desarrollo de una conduccién de un
dmbito de organizacién ajeno”.

JAKOBS postula que se debe
excluir la imputacién objetiva del
resultado, a la actuacién de un su-
jeto que no era garante o cuyo com-
portamiento se adecda a los alcan-
ces de una conducta socialmente
tolerable. P. ¢j. habrd que excluir la
imputacién objetiva del resultado
en el caso del taxista que traslada a
un sujeto a una sucursal bancaria en
la que éste comete el delito contra la
propiedad, sin hacer nada mds que
un servicio de transporte normal,

en particular sin haberse concertado
con el autor, conociendo su propé-
sito. O el caso del comerciante que
le vende a otro un cuchillo de coci-
na, no quebranta su rol, aunque el
comprador le exprese que lo usard
para cometer un homicidio.

“La prohibicién de regreso
versa sobre la colaboracién dolosa
o culposa de un tercero en la con-
figuracién de un tipo penal. Por lo
tanto, la prohibicién de regreso es
un criterio limitador de imputacién
de un resultado a ciertos comporta-
mientos que pueden haber resulta-
do causales, pero que estdn fuera de
interés del Derecho penal. Por este
principio, se excluye la imputacién
en aquellos casos en los que la causa
ha sido puesta por alguien que no
tiene por qué responder por el re-
sultado que produce directamente
un tercero o que es imputable a la
propia victima [...]. El instituto de
la prohibicién de regreso comporta
un intento de explicacién del fun-
damento de lo ilicito de intervenir
en un hecho ajeno, de modo con-
sistente con los puntos de parti-
da de la imputacién objetiva. Esta
institucién ha permitido excluir la
imputacién objetiva, a prestaciones
sociales, que a pesar de estar conec-
tados con el resultado lesivo, no son
imputables por ser consideradas
adecuadas socialmente y que se su-
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jetan a una configuracién social de
irrelevancia tipica” (Pefa Cabrera

2009, p. 281).

“...Ja prohibicién de regreso
es una teorfa excluyente de la in-
tervencién delictiva de quien obra
conforme con un rol estereotipado
dentro de un contexto de inter-
vencién plural de personas en un
hecho susceptible de imputacidn.
Con esto se desprende que la pro-
hibicién de regreso se basa en un
elemento fundamental: la neutrali-
dad de una conducta realizada en el
seno del ejercicio de un rol social”.
(Sala Penal Transitoria; R.IN. N°
1645-2018-SANTA).

De tal forma que, con-
forme se aprecia del RN N°
2242-2011-HUANCAYO  (Sala
Penal Transitoria): Sexto: “Que, en
este sentido, no todas las conductas
son relevantes para el Derecho Pe-
nal frente al juicio de imputacidn,
en un suceso tipico donde existe la
concurrencia de varias personas, de
suerte que el instituto dogmdtico
de la prohibicién de regreso, dife-
rencia las conductas que son rele-
vantes y punibles y cuales se man-
tienen al margen de ello; que la
prohibicién de regreso materializa-
da con los denominadas conductas
neutrales -inocuas o estereotipadas,
adecuadas a determinada profesion
u oficio, etc.-, entiende que algu-

nas acciones creen Ciertos riesgos
permitidos o juridicamente tolera-
dos, y aunque favorezcan en for-
ma causal a un delito, no alcance a
constituir un acto de complicidad,
pues estas se mantienen alejadas del
hecho delictivo, por ser acciones
con contenido social, con sentido
inocuo, realizadas dentro del rol
que le compete a toda persona en
la sociedad; que, por consiguiente,
toda accién neutral, realizada den-
tro del rol correspondiente, comin
u ordinario a toda persona, no re-
presenta ningun aporte a un hecho
punible, pues lo contrario obligarfa
a cuestionar todo acto cotidiano y
someterlo a escrutinio para desen-
trafar las intenciones del tercero
con el que se interactda. Sétimo:
Que, por tanto, la observancia de
aquella posicién dogmdtica, anula
todo reproche penal en el juicio
de imputacién que recae sobre el
acusado HUAYNATE CALLUPE,
pues no se advierte que haya cono-
cido las tratativas de sus coacusados
en el uso del insumo quimico fisca-
lizado, ni que la accién que realizé
-recojo y traslado de la mercaderia
del local del proveedor al comercio
de la sentenciada Orihuela Cdrde-
nas- haya sido ajena a una actividad
ordinaria y comun, por tanto es de
rigor amparar el fallo absolutorio
en todos sus términos”.
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“La teorfa de la prohibicién
de regreso se relaciona con la par-
ticipacién en las que se desarrollan
diferentes supuestos. En todo caso,
s6lo de un modo subsidiario puede
surgir una responsabilidad penal
para quien actda neutralmente en
los supuestos que el aporte neutral
favorezca un situacién de peligro a
un tercero o a la colectividad, que
puede entenderse como una in-
fraccién de un deber de solidaridad
minima que se expresarfa como un
delito de omisién de auxilio (articu-
lo 127 Cédigo penal) u omisién de
denuncia (articulo 407, Cédigo pe-
nal)” (Villavicencio 2006, p. 329).

“En este marco argumentati-
vo, consideramos que debe trazarse
una linea muy nitida, entre aquellos
comportamientos que se gestan en
el marco de un rol predeterminado
por la sociedad y las normas, es de-
cir, aquellas conductas que pueden
ser calificadas como estereotipadas,
neutrales,
adecuadas, con aquellas que toman
lugar en un sentido tipicamente
delictivo; esta frontera a dibujar es
esencial, digase fundamental para
evitar penalizaciones absurdas e in-
consecuentes con los fines del De-
recho penal”. (Pefia Cabrera Freyre
2013, p. 131)

inocuas, socialmente

No obstante, no todas las con-
ductas neutrales son ficiles de dis-

tinguir, puesto que existen supues-
tos en los que las conductas estereo-
tipadas o neutrales, pueden tener
relevancia en el dmbito de la partici-
pacién delictiva, por lo que serd me-
nester la delimitacién de la conduc-
ta para determinar si esta es pasible
de ser imputable penalmente o, por
lo contrario, encajarfa dentro de los
supuestos de eximentes penales. Por
ejemplo quien aduce que lo tnico
que ha hecho es arrendar su local,
pero se prueba que el precio es exor-
bitante (por encima de lo normal) y
encima, a sujetos con acento colom-
biano y permite que construyan en
el interior “caletas” acondicionadas
para ocultar “paquetes”. En el ejem-
plo, por supuesto que se aprecia que
ha excedido su rol y se ha coloca-
do en el dmbito de la participacién
delictiva, sea en el concierto o en el
mismo trdfico.

Por otro lado, nos planteamos
el caso del taxista que es contrata-
do para llevar una “encomienda”,
donde luego se descubre la existen-
cia de clorhidrato de cocaina y que
s6lo cumple su rol de transportista.
En este caso no obstante aparente-
mente estar transportado la droga,
se aprecia que no se encuentra en
autorfa, por lo que no serfa aplica-
ble a él los fundamentos del error
de tipo, sino que estd siendo utiliza-
do en una suerte de participe de los
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que verdaderamente trafican la dro-
ga, por lo que deberia aplicarse los
fundamentos de la prohibicién de
regreso. De igual manera en el caso
de quien un amigo le pide llevar un
“encarguito” a EEUU, siendo que
luego se descubre que es droga; o de
la pasajera a quien el trabajador de
la aerolinea le introduce en su equi-
paje un paquete de drogas cuando
parte de viaja a México.

Todo lo dicho nos lleva a com-
probar nuestra segunda hipdtesis
especifica, en el sentido que la dilu-
cidacién de la responsabilidad penal
en el delito de conspiracién al tréd-
fico ilicito de drogas de un sujeto,
cuya actuacién social se mantiene
dentro de los pardmetros inocuos
de su actividad conforme al rol
social asignado y cotidiano, cuya
actuacién fue objeto de aprovecha-
miento delictivo, que no conoce ni
busca, pero que resulta imputado
por el, debe realizarse sobre la base
de los fundamentos del principio de
prohibicién de regreso, que aporta
la teorfa de la imputacién objetiva y
no sobre los fundamentos de la teo-
rfa del error de tipo”.

7. CONCLUSIONES

Constituir un ilicito de suma
gravedad, como lo es el de cons-
piracién para el narcotrdfico (cuya
pena conminada es privativa de li-

bertad no menor de cinco un mayor
de diez afos), tan sélo sobre la base
de presupuestos de meros riesgos
abstractos y decisiones politico cri-
minales de emergencia, divorciado
de bases técnicamente adecuadas
de dogmdtica penal, que requieren
fundamentalmente la constitucién
del ilicito el respectivo dafio o pe-
ligro al bien juridico (principio de
lesividad, art. IV del TP del CP),
pueden conducir al exceso y al abu-
so del poder punitivo, trastocando
los fundamentos teéricos legitiman-
tes de un derecho penal respetuoso
del Estado Constitucional.

Efectivamente, el ilicito de la
conspiracion para el tréfico ilicito de
drogas, se basa en una suerte de pe-
ligrosidad a futuro del dafio al bien
juridico protegido (a modo de una
coparticipacién adelantada), sacrifi-
cdndose un axioma penalistico fun-
damental, referido al principio de
lesividad, y sobre la base de criterios
de peligrosidad y de aseguramiento
de la seguridad publica, se legitima
artificiosamente el adelantamiento
de las barreras punitivas, para san-
cionar conducta de conspiracién de
este tipo, bajo una redaccién tipica
bastante amplia y genérica, que atri-
buye al tipo una connotacién preo-
cupantemente abierta, en la que su
injusto radica s6lo en el hecho de
que subjetivamente se forme parte
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de una conspiracién para promo-
ver, favorecer o facilitar el trdfico
ilicito de drogas.

No resulta legitimo pues, la
penalizacién de meros actos de sos-
pecha, sobre la base de subjetivis-
mos, en los que ni siquiera se han
manifestado los actos ejecutivos del
delito, por lo que deberfan excluirse
de penalizacién las solas ideas, por
mas viles que éstas sean (cogitatione
poena nemo patitur). En tal senti-
do y por los fundamentos expues-
tos hasta acd, consideramos que
debido a los imprecisos contornos
tipicos que presenta este tipo de de-
lito de conspiracién al trifico ilici-
to de drogas, que no se encuentra
debida y técnicamente estructurado
en cuanto a su tipicidad, y que lo
revelan como un delito demasiado
abierto, sus posibilidades de impu-
tacién se dificultan, pudiéndose ge-
nerar posibles riesgos a la seguridad
juridica, determinando la presencia
de un tipo ambiguo y meramente
simbdlico, que afecta el principio de
legalidad. Por lo que este sentido,
resultarfa adecuado que se modifi-
que el Cédigo penal, suprimiéndose
tal modalidad del catdlogo delictivo
nacional. Comprobamos de esta
manera nuestra hipétesis prinicipal.

Es importante destacar que el
espacio de realizacién de este delito
es siempre precedente e incompa-

tible con la realizacién material de
todo acto de ejecucién de trifico
ilicito de drogas. Los conspirado-
res, por tanto, se limitan a idear y
bosquejar acciones o estructuras
criminales que se materializardn
posteriormente. Se trata, pues, de
actos preparatorios criminalizados
auténomamente y donde lo esen-
cial y punible es el intercambio y
acuerdo de voluntades en relacién
a un proyecto delictivo comdn: la
promocidn, favorecimiento o facili-
tacion del trdfico ilicito de drogas.
Lo antijuridico del comportamien-
to de esta modalidad delictiva, que
corresponde a una forma de ‘coau-
torfa adelantada’, es precisamente el
‘concierto criminal’ que une a los
concertados con la finalidad de co-
meter delitos. Se trata en esencia de
un acuerdo con finalidad delictiva,
que orienta y determina la voluntad
de los participes al mismo hecho de-
lictivo. Existe en este caso una de-
cisién definitiva y firme de ejecutar
el delito de narcotréfico, plasmada
en un plan concreto y determinado,
en tal sentido, la actuacién de cada
concertado debe ser consciente y
asumir lo que se pacta y la decisién
de llevarlo a cabo.

En tal sentido, se requiere la
viabilidad del proyecto delictivo y
la existencia de un lapso de tiempo
relevante entre el proyecto y la ac-
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cién que permita apreciar una mi-
nima firmeza de la resolucién, ya
que esta no puede ser repentina o
espontdneamente. Por ello el delito
de conspiracién asume caracterfs-
ticas de un ‘delito proceso’. Pero,
desde una perspectiva dogmdtica,
tanto el delito de organizacién cri-
minal (art. 317), como en de banda
criminal (art. 317-B), en este caso
para cometer delitos de trifico ilici-
to de drogas, reclaman tipicamente
un componente de concertacién al
modo propio de la “conspiracién
criminal”, por lo que resulta nece-
sario dilucidar los alcances del ele-
mento “conspiracién” del delito de
“conspiracién para el trifico ilicito
de drogas” y los referidos delitos de
organizacién criminal y banda cri-
minal, en el especifico caso de tréfi-
co ilicito de drogas.
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