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Resumen

Cuando se habla de pertenencia a una organizacion criminal, da la impresiéon de que se trata
del castigo de un mero estado o estatus y, por consiguiente, que dicha figura penal no con-
cierne, prima facie, a la categoria juridico-penal de accion, sino a la categoria de los estados
juridicamente relevantes. Un sector de la doctrina argentina, en ese sentido, ha considerado
que la pertenencia no puede interpretarse como el “mero asociarse”, “integrar” o “estar ahi”,
sino como “tomar parte”. De lo contrario, seglin este razonamiento, se estaria castigando una
mera tendencia interna del autor. Sin embargo, si esta interpretacion fuese correcta, el tipo
penal peruano de pertenencia a una organizacion criminal deberia ser considerado inconstitu-
cional, toda vez que, al limitarse al castigo de quien “integra” —en el sentido de “ser integrante
de”— una organizacion criminal, estaria criminalizando una mera tendencia interna y, con ello,
vulnerando el principio del hecho. En este contexto, la presente investigacion parte de que,
mas alla de la formulacion legal que el tipo penal posea, es necesario responder a una cuestion,
si bien fundamental, por lo general desatendida: ;qué es, en el contexto de la dinamica de la
sociedad actual, pertenecer a o ser integrante de una organizacion criminal? Solo resolviendo
este interrogante, podrdn plantearse premisas satisfactorias en el 4mbito juridico-penal.

Palabras clave: organizacion criminal, principio del hecho, derecho penal de autor, membresia,
pertenencia.
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Membership in a Criminal Organization: Offender-Based Criminal Law in Peru and
Act-Based Criminal Law in Argentina?

Abstract

When we speak of membership in a criminal organization, that label gives the impression that
we are dealing with the punishment of a mere state or status and, therefore, that this criminal
offense does not, prima facie, concern the legal-criminal category of action, but rather the cate-
gory of legally relevant states. A sector of Argentine scholars, in this sense, has considered that
membership cannot be interpreted as “mere association”, “integration” or “being there”, but
as “taking part.” Otherwise—following this reasoning—a mere internal tendency of the offender
would be punished. If this interpretation were correct, however, the Peruvian criminal defini-
tion of membership in a criminal organization would have to be considered unconstitutional,
since, by limiting itself to the punishment of those who “join”—in the sense of “being a mem-
ber of’— a criminal organization, it would be criminalizing a mere internal tendency and, thus,
violating the principle of the act. In this context, this research is based on the assumption that,
beyond the legal formulation of the criminal offense, it is necessary to answer a question that,
although fundamental, is generally neglected: what does it mean, in the context of the dyna-
mics of today’s society, to belong to or be a member of a criminal organization? Only by answe-
ring this question will it be possible to establish satisfactory premises in the legal-criminal field.

Key words: criminal organization, principle of the act, offender-based criminal law, members-
hip, belonging.

1. Introduccion

La pertenencia a una organizacion criminal es punible tanto en Perti como en
Argentina. Segun el articulo 210 del Codigo Penal argentino (CPA), se reprime
con prision o reclusion de tres a diez afos al que

tomare parte en una asociacién o banda de tres o mas personas destinada a
cometer delitos por el solo hecho de ser miembro de la asociacion. Para los jefes
u organizadores de la asociacion el minimo de la pena sera de cinco afos de
prisiéon o reclusion.

Por su parte, el articulo 317.1 del Codigo Penal peruano (CPP) establece:

El que organice, constituya o integre una organizacion criminal 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 inhabilitacion confor-
me al articulo 36, numerales 1), 2), 4) y 8).
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Dentro de la doctrina argentina, ha sefalado Ziffer (2005, pp. 68 y ss.) que
“tomar parte” —en el sentido del art. 210 del CPA— no deberia interpretarse
como un mero asociarse o como “el solo hecho de ser miembro de la asocia-
cion”. Esto es, la expresion “tomar parte” en una asociacion, utilizada por la ley
argentina, excluye el mero “pertenecer” o “estar ahi” (Ziffer, 2008, p. 530); en
cambio, exige una colaboracion con la actividad propia de la asociacion, que
es justamente cometer delitos (Ziffer, 2008, p. 503). Un razonamiento similar
al de Ziffer fue esbozado por Lampe (2001, p. 896), para quien la pertenencia
a una organizacion criminal, de acuerdo con la legislacion alemana vigente,
es un delito de comportamiento solo porque el tipo penal exige, ademas de la
membresia, una “participacion como miembro” (Beteiligung als Mitglied).

De acuerdo con los planteamientos arriba esbozados, tipos penales como el
peruano o el chileno —en los cuales, para la configuracion de la pertenencia a
una organizacion criminal, es suficiente con “integrar” o “ser parte” de la orga-
nizacion, es decir, es suficiente con la mera membresia— serian inconstitucio-
nales por atentar contra el principio del hecho. La interpretacion literal de di-
chos preceptos supondria, siguiendo la logica de Ziffer (2005, pp. 68 y ss.), una
“ampliacion excesiva de los limites del tipo penal” propia de un derecho penal
de autor. Los verbos “integrar” y “ser parte”, por consiguiente, deberian o bien
reemplazarse por expresiones como “tomar parte” o “participar como miem-
bro” o bien —via reduccion teleoldgica— interpretarse jurisprudencialmente en
el sentido de dichas expresiones. De lo contrario, no se estaria castigando, de
lege lata, un hecho, sino una mera tendencia interna.

Consideramos, no obstante, que esta cuestién merece un analisis mas pro-
fundo. Es necesario estudiar el concepto de membresia en el contexto de la
dindmica organizacional que se desarrolla en la sociedad. No podemos simple-
mente criticar deductivamente o cuestionar categorias dogmaticas a partir de
principios categdricos para luego concluir que se atenta contra el principio del
hecho, proporcionalidad, lesividad, etc. Para dar respuesta a un determinado
problema real de la sociedad, es necesario conocer como funciona y se desarro-
lla precisamente dicho 4mbito social. Con acierto ha destacado Jakobs (2015,
p. 641) que las reglas de imputacién no se trazan primero en un tablero para
luego ser impuestas a la sociedad. Al contrario, el derecho penal debe ser refle-
jo del estado de la sociedad.

No puede objetarse que la pertenencia a una organizacién criminal debe
ser interpretada en correspondencia con el principio segun el cual en derecho
penal solo existe responsabilidad por el comportamiento (Verhaltensverantwort-
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lichkeit) y nunca responsabilidad por un mero estado (Zustanverantwortlichkeit)
(Roxin y Greco, 2020, p. 369). Pero, mas alla de lo que diga el texto del tipo pe-
nal, jcomo esta configurada, en la dindmica de la realidad social actual, la mem-
bresia y, en especifico, la membresia en una organizacion de caracter criminal?,
Jestd configurada como un mero estatus, como algo perteneciente al ambito
interno del individuo o como un suceso externo socialmente perturbador?
Esta cuestion constituye, precisamente, el objeto del presente trabajo. En
ese sentido, se destacara el principio del hecho como limite material entre un
derecho penal del hecho y un derecho penal de autor (apartado 2). Después,
se obtendra el significado de la membresia a partir de su configuracion en la
realidad social y, en especifico, de su dindmica en las organizaciones de caracter
criminal (apartado 3). Sobre la base de dichas premisas, podra abordarse la
cuestion de si corresponde concebir a esta clase de membresia como una ten-
dencia interna, como un mero estatus o como un hecho penalmente relevante
(apartado 4). Finalmente, seran formuladas algunas conclusiones (apartado 5).

2. El principio del hecho

En la parte final de su recensién a la disertacion de Eckstein, Besitz als Straftat,
acentud Lampe (2001, p. 896) que, junto al “descubrimiento” de los delitos de
posesion, aun otro “descubrimiento” dogmdtico resultaba necesario: el de los
“delitos de estatus”; esto es, delitos cuya comisiéon no requiere un comporta-
miento, sino la “posesion” de un estatus social. Sin embargo, al respecto corres-
ponde hacer las siguientes precisiones. En primer lugar, Lampe no considerd ex
ante a la pertenencia en una organizacion criminal como un delito de estatus,
sino que, Unicamente, planteindose el siguiente caso hipotético, puntualizo la
necesidad de teorizar al respecto. Asi, sefald:

Considérese el caso, en el cual no solo la adquisiciéon de la membresia sino
también la participacion como miembro tienen lugar sin el conocimiento del
cardcter criminal de la organizacion; pero después, cuando tal membresia es
empleada por la organizacién con fines propagandisticos, el miembro, a pesar de
la mala fe, no hace nada al respecto. (Lampe, 2001, p. 896)

En segundo lugar, admiti¢ la no existencia, de lege lata, de los delitos de es-
tatus, precisando que, si bien ello reducia la necesidad practica de su estudio,
no deberia descartar, sin embargo, un estudio tedrico de estos. A pesar de las
acotaciones mencionadas, en el ambito juridico-penal de habla hispana se ha

890



Revista Juridica Austral | vol. 5, N°2 (diciembre de 2024): 887-911

venido utilizando, durante los ultimos afos, la etiqueta “delitos de estatus”
para caracterizar al tipo penal de pertenencia a una organizaciéon criminal.! El
empleo de dicha terminologia da la impresién de que, ademds de un castigo en
razén del comportamiento, seria posible el castigo basado en la mera ostenta-
cién de un determinado estatus. Sin embargo, en el derecho penal del Estado
de derecho, solo es posible castigar a alguien por “haber hecho algo” (Verhal-
tensdelikt) y no por “ser determinada persona” (Statusdelikt). Ahora bien, como
advierte Petzsche (2019, p. 579), en el caso de la pertenencia a una organizaciéon
criminal, jse trata de un hecho o tan solo de un medio para el reconocimiento
de determinados sujetos peligrosos!

El derecho penal solo interviene frente a un “hecho”, esto es, frente a un
“comportamiento” del autor: principio del hecho. El comportamiento del au-
tor —y no la estructura de su personalidad u otros elementos internos— consti-
tuye el punto de partida para —si se cumplen luego todos los presupuestos de
la punibilidad— formular el reproche penal frente al autor. No obstante, por
“hecho” del autor debe entenderse no solamente un “suceso externo”: actuar
u omitir (comportamiento), sino, sobre todo, un “suceso significativo” (Jakobs,
1997, ap. R 5), esto es, una rebelion contra la norma, un suceso perturbador
que merece ser rechazado mediante la pena (Jakobs, 2003, p. 48). En palabras
de Lesch (2016):

(...) culpabilidad es siempre culpabilidad por el hecho, o sea, no es una errénea
construccion de voluntad (Willensbildung) ni una falsa “direccion de estimulos
psiquicos”, ni una deficiencia del proceso de motivacion, ni una reprobable ac-
titud subjetiva, ni una reprobable actitud del autor frente al Derecho (...), sino
que es una errada realizacion de la voluntad (puesto que no debe ser), es la per-
turbacion social misma, o sea, la contradiccion de la norma, la singular voluntad
del autor cuya ley individual para la situacion del hecho sustituye a la norma no
realizada de la expectativa. (p. 301)

En contraposicion al derecho penal del hecho, se habla de “derecho penal
de autor” o “derecho penal del 4nimo” cuando el objeto del reproche no se en-
cuentra ya en el “hecho penalmente relevante”, sino en el —presunto— estatus
de peligrosidad, en el modo de conducir la vida, en los malos pensamientos

1 Asi, en Espafa, Pastor Mufioz (2005, passim, 2006, passim, 2016, passim), Polaino-Orts (2016): “(...)
Delitos de estatus, esto es, la incriminacion de la pertenencia a una organizacion criminal o a una
banda armada o a un grupo terrorista” (p. 195). En Chile, Manalich (2014, pp. 28 y ss., 2020, pp.
462 y ss.). En Colombia, Perdomo y Parra (2021, pp. 24 vy ss.).
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del autor, etc.? La existencia de este tipo de normas seria constitucionalmente
inadmisible tanto en Perti como en Argentina.’ La Constituciéon Politica del
Peru exige, como presupuesto para el proceso penal y eventual condena, un acto
u omisién (art. 2, inc. 24, lit. d), mientras que la Constituciéon argentina exige
un hecho (art. 8).

En el panorama actual, sin embargo, pareciera que la vigencia del principio
del hecho es puesta en cuestion. El crecimiento de la criminalidad organizada,
advierte Pastor Munoz (2005, p. 25), agudiza la crisis de la confianza en la capa-
cidad intimidatoria del derecho penal (crisis de la prevencion general negativa),
en su capacidad para reafirmar a los ciudadanos en los valores del ordenamien-
to juridico (crisis de la prevencion general positiva) y en la posibilidad de reso-
cializar al delincuente a través de la pena (crisis de la prevencion especial posi-
tiva). En ese contexto, se corre el riego no solo de considerar a la pena como
mecanismo de inocuizacion de sujetos “incorregibles” (Pastor Munoz, 2005, p.
25), sino también de convertir a la pena en una medida de aseguramiento y de
reducir el derecho penal a derecho policial.

Cuando hoy se habla de la pertenencia a una organizacion criminal, da la
impresion que lo que se castiga es un mero estado o estatus y, por consiguiente,
que dicha figura penal no concierne, prima facie, a la categoria juridico-penal de
accién, sino a la categoria de los estados juridicamente relevantes (Zustandsdelik-
te).* ;En qué medida castigar a alguien “por ser miembro” o por “integrar” una
organizacion criminal puede constituir derecho penal de acto o —como sugiere
Ziffer (2005, pp. 67 y ss.)— derecho penal de autor?, ;se trata del castigo no “por
haber hecho algo”, sino “por ser determinada persona”! No es posible resolver
estas cuestiones sin antes determinar el alcance y significado real del concepto
de membresia en el contexto actual de la sociedad.

Ahora bien, es importante precisar —a modo de cuestion aclaratoria— que
los términos membresia y pertenencia no tienen, socioldgicamente, el mismo al-
cance. “Membresia” —como traduccién del aleman Mitgliedschaft— se usa para
hacer referencia, en estricto, a una caracteristica objetiva y esencial de las orga-
nizaciones —luego, conforme lo ha propuesto la Escuela de Bielefeld, también
de familias, grupos y movimientos—.’ Por su parte, “pertenencia” —en tanto
traduccion del aleman Zugehorigkeit— tiende a utilizarse generalmente con una

Una posicion particular al respecto desarrolla Pastor Mufioz (2005, pp. 62 y ss.).
En la doctrina argentina, véase al respecto Yacobucci (2014, pp. 669 vy ss.).

Eckstein (2005, p. 110) se plantea la misma problematica, pero respecto de los delitos de posesion.

L B W o

Sobre este punto, véase Kiihl (2014, pp. 65 y ss., 2021, pp. 25 y ss.).
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carga subjetiva (por ejemplo, “sentimiento de pertenencia”, etc.). No obstante,
en el &mbito juridico penal de habla hispana, se ha impuesto el uso del término
“pertenencia” (a una organizacion criminal) en lugar de “membresia”. En lo
que sigue, se respetard el uso socioldgico y juridico-penal de ambos términos.

3. ;{Qué significa pertenecer a una organizacion criminal?

3.1 Membresia, sociedad y autoexclusion

La pertenencia a grupos o colectivos, esto es, ser parte “de algo mds grande”,
es una necesidad humana innata (Franken, 2010, p. 173). Ya sea que se trate de
colectivos o grupos de caracter religioso, politico o econdmico, la pertenencia a
éstos proporciona seguridad, satisface la necesidad de proximidad social e inti-
midad vy, sobre todo, permite que los actores obtengan una idea de cudles son las
caracteristicas personales que son valoradas en una relacion (Abels, 2019, p. 98).

Aunque la vinculacion con otros se ha mostrado, en el pasado evolutivo de
la humanidad, como una necesidad de vida (Franken, 2010, p. 173), tal vincu-
lacion no ha sido siempre una expresion de la decision libre del individuo. Si
tomamos en cuenta que el estado de la sociedad y su configuracion determinan
las caracteristicas especiales de la membresia, debe senalarse que la forma vy al-
cance de ésta es y ha sido siempre dependiente de la dindmica social y que sus
caracteristicas reflejan la funcién social de los colectivos y grupos de la época.

En el pasado, por ejemplo, la finalidad primordial de las organizaciones
consistia en brindar capacidades de supervivencia a los individuos mediante la
relaciéon organizacion-trabajo (Labrafa et al., 2012, p. 57). Dominaba, por una
parte, la “membresia por jornal”, segun la cual, los soldados ponian a disposi-
cién su fuerza de combate al jefe militar que les pagara mejor, o los jornaleros
ofrecian su fuerza de trabajo a cambio de una remuneracién. Por otro lado,
existia la “membresia por nacimiento”, en virtud de la cual, dado que se nacia
en los gremios, resultaba evidente que el hijo debia asumir la profesion y la
membresia del padre. Al respecto, cabe precisar que los gremios no representa-
ban prioritariamente instituciones para la proteccion frente a monopolios, sino
instituciones que regulaban las relaciones culturales, politicas y juridicas de sus
miembros (Kuihl, 2011a, p. 15).

Con la formacién del orden econdmico capitalista, en cada vez mas Estados
se impuso la libertad de comercio e industria, lo cual les posibilité a los ciuda-
danos asumir diversas actividades laborales (Kiihl, 2011a, p. 16). En relacién
con ello, ya a finales del siglo XIX, casi todos los ambitos de la vida social euro-
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pea estaban organizados mediante asociaciones. El apasionamiento asociativo,
Vereinsleidenschaft, abarco a grupos sociales, confesionales, politicos, etc. (Hem-
pel, 2008, p. 8).

Actualmente, la finalidad principal de las organizaciones consiste en servir
a los individuos como motores para la solucién de problemas. Los individuos
disponen de amplias opciones y posibilidades para formar parte de asociacio-
nes, partidos politicos, sindicatos, etc. (Kithl, 2011a, p. 16). En la denomina-
da “sociedad de las organizaciones”,® ha dejado de verse como algo normal la
exigencia de una “integracion total” del individuo en la organizacién. Al mis-
mo tiempo, se ha producido un desplazamiento de la membresia obligatoria
(Zwangsmitgliedschaft), tipica de la edad media y antigua, en favor de la membre-
sfa como manifestacion soberana de la persona (Mitgliedschaft qua eigener Ents-
cheidung), proceso que se ha impuesto lentamente en diversos 4mbitos sociales
como la religion, la economia o la politica (Kiihl, 2011a, p. 16).

No es exagerado afirmar que, tomando en cuenta toda su variedad, las or-
ganizaciones constituyen hoy el principal entorno social que rodea la vida hu-
mana (Arnold-Cathalifaud, 2008, p. 91). En ese contexto, la membresia estd
impregnada en todos los aspectos de la vida social. Hay cientos de membresias
y cientos de tipos de organizaciones a las cuales se puede pertenecer (Sponsel,
2020, p. 134). La membresia, empero, puede también perderse. Asi, el final
de una membresia conduce, normalmente, a una pérdida en ingresos, estatus,
etc. (Arnold-Cathalifaud, 2008, p. 91), lo cual puede ser compensado, a su vez,
mediante la entrada en otra organizacién (Dorn, 2011, p. 68).

En la sociedad existen, naturalmente, reglas de exclusion de determinadas
comunicaciones, por ejemplo, del crédito bancario, de participacién en elec-
ciones politicas o en ceremonias religiosas (Cadenas, 2012, p. 70). Al mismo
tiempo, una persona también puede motu proprio mantenerse aislada de deter-
minados ambitos sociales. Kiithl (2011a, p. 12) sefiala ilustrativamente que, por
ejemplo, quien no acude a una universidad o centro de estudios, no tiene un
trabajo y no pertenece a ninguna asociacion podria ser facilmente calificado
—en términos socioldgicos— como (auto)“excluido”. Para Jakobs (2023), en ese
sentido, toda autoexclusion acarrea, en términos juridicos, también un cierto
grado de despersonalizacion:

6 Al respecto, véanse Labrafa et al. (2012, p. 57) y Arnold-Cathalifaud (2008): “S¢lo en la época mo-
derna empieza a generalizarse una catélisis masiva de sistemas sociales organizacionales” (p. 90).
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La extensién de la personalidad no permanece siempre igual; ella puede ser
reducida o extendida por la propia persona. A modo de ejemplo, si el miembro
directivo de una Empresa decide darse de baja, reduce él mismo el circulo de sus
derechos, de modo que puede hablarse de una despersonalizacion. (pp. 3 y ss.)

Para el derecho penal, ser integrante de una organizacion criminal no es, en
absoluto, un suceso desprovisto de significado social, como si de una tendencia
interna se tratase. Por el contrario, este tipo de pertenencia produce, en térmi-
nos juridico-penales, una grave perturbacién social, toda vez que el autor ya no
ofrece garantias de comportarse como un ciudadano fiel al derecho. Se trata
de una objetiva y manifiesta enemistad frente al ordenamiento juridico. Con-
forme a lo desarrollado hasta aqui, entonces, la pertenencia a una organizacién
criminal tiene un doble significado: “autoexclusion”y “despersonalizacion”.

/Qué se entiende por exclusion? Si nos fijamos en la dindmica social, no
esta excluido de la comunicacion cientifica el individuo que produce resultados
cientificos falsos, sino el individuo del que no se espera operacion cientifica
alguna, sea ésta verdadera o falsa. Lo mismo sucede en el caso de la educacion,
donde no esta excluido el alumno que obtenga una mala calificacion, sino el
nino sobre el que no se apliquen las programaciones mejor/peor propias del
sistema de la educacion (Labrafa et al., 2012, p. 56). Quien integra una organi-
zacion criminal, se excluye ¢l mismo como destinatario de las normas juridicas
que constituyen la identidad de la sociedad. Al respecto, no parece descabe-
llado plantear la posibilidad de una gradualidad de dicha (auto)exclusién, en
funcion de la densidad de la organizacion criminal de la que se trate.

Si en la sociedad actual la pertenencia a una organizacion criminal represen-
ta autoexclusiéon y despersonalizacion, se trata, en ese sentido, de un “hecho
penalmente relevante”. Al respecto, acertadamente ha resaltado Jakobs (2006,
p. 293) que, cuando se afirma que el autor estd en la posicion de enemigo,
debe considerarse que es él mismo quien se ha puesto en dicho lugar. En una
sociedad de libertades, sentencia Jakobs (2006), “exclusién es siempre autoex-
clusion” (p. 293). Mediante una modificacion de su comportamiento, podria
“el enemigo nuevamente convertirse en ciudadano” (p. 293). En consecuencia,
no es que la sociedad “no deje entrar” al enemigo, sino que es ¢l mismo quien
le pone trabas a su ingreso al no prestar garantia alguna de fidelidad al derecho

(Jakobs, 2006, pp. 293 y ss.).
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3.2 Membresia, organizacion y codecision

El problema de presencia/ausencia, el cual concierne a las interacciones y a la
sociedad, es manejado en las organizaciones mediante la formula de la mem-
bresia.” A la vez, hay una relacion estrecha entre organizacion, decision y mem-
bresia. El modo de operacion de las organizaciones es siempre el decidir, y es
mediante decisiones que se configuran las reglas de inclusion y exclusion con
las que marcan sus limites (Arnold-Cathalifaud, 2008, p. 95), esto es, la mem-
bresia. Al mismo tiempo, la membresia es adquirida mediante decision y puede
también perderse mediante decision (Lange, 2019, p. 163).

Las organizaciones “deciden”, esto es, son los tnicos sistemas sociales que
regulan sus mecanismos de inclusion/exclusion con base en “decisiones” (La-
brana et al., 2012, p. 58). Ya sea para definir los objetivos de su existencia,
establecer limites con su entorno (Kiihl, 2011a, pp. 21 y ss.), determinar los cri-
terios de membresia y permanencia para sus eventuales miembros o disefar sus
formas de estructuracién y sus posibilidades de cambio (Arnold-Cathalifaud,
2008, p. 92), las organizaciones toman decisiones. Formar parte de una organi-
zacion implica ser destinatario, mas alla del rol que se cumpla, de las decisiones
de la organizacion. Si se pasa al otro lado de la distincién, es decir, al lado de la
exclusion, simplemente no se es observado (Labrafa et al. 2012, p. 58).

Al igual que en cualquier otra organizacion, las reglas de pertenencia en
las organizaciones criminales también estin configuradas mediante decisiones.
Nadie se convierte, al menos en la actualidad, qua nacimiento en miembro
de una organizacion criminal (Dorn, 2011, p. 70). Personas y organizaciones
podrian no corresponderse reciprocamente, por lo que la decision de ser miem-
bro o ser aceptado como tal se juega en una combinacion altamente inesta-
ble de autoseleccion con heteroseleccion (Arnold-Cathalifaud, 2008, p. 99).
En consecuencia, no es decisivo que un sujeto desee con todas sus fuerzas ser
aceptado en las filas de una organizacion criminal si ésta finalmente no lo en-
cuentra conveniente y no lo acepta como miembro, quizds, tras un periodo de
prueba (Cancio Melia, 2010, p. 160).

La pertenencia a una organizacion criminal presupone, por una parte, una
“accion” revestida por la voluntad del miembro (ingreso o adhesién) y, por otra
parte, una “accion” revestida por la voluntad de la organizacion (aceptacion o
admision) (Thommen et al., 2018, p. 245). No se trata de una mera tendencia
interna ni de un elemento situado en el mundo interior del sujeto. Una per-

7 Alrespecto, ver Cadenas (2014, p. 157) y Arnold-Cathalifaud (2008, p. 91).
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sona debe decidirse objetivamente por su incorporacion a la organizacién y la
organizacion debe decidirse objetivamente por aceptar a dicha persona como
parte de ella, esto es, como parte de su estructura; solo cuando ambas decisio-
nes son tomadas, existe la membresia (Schimank, 2001, p. 23).

Cuando se habla de “el integrante de una organizacién criminal”, se esta
haciendo referencia a un individuo que se encuentra en una relacién organica
con una organizacion. En consecuencia, no puede haber pertenencia sin que
exista previamente una organizacion criminal a la cual el individuo “pertenece”
(Eschelbach, 2023, apdo. 62). La membresia presupone, por tanto, un aco-
plamiento estructural decisivo entre la organizacion empirica y el individuo.
Como es evidente, esta organizacién no es reconocida como tal por el ordena-
miento juridico del Estado, por lo que éste se limita a incriminar determinadas
formas de relacion con ella: el delito de pertenencia a la organizacion criminal
(Cancio Melia, 2010, p. 150). El objeto de la prohibicién es, entonces, la perte-
nencia individual a la respectiva organizacion (Manalich, 2014, p. 28).

Ahora bien, por sus origenes, tipo de prestaciones, disefio y membresias,
cada organizacion es Unica e irrepetible (Arnold-Cathalifaud, 2008, p. 95). Ello
implica que los requisitos, competencias y aportes que definen las reglas de
membresia (Labrafa et al., 2012, p. 59) seran distintos en funcién de la orga-
nizacion criminal de la que se trate. Las reglas de membresia propias de una
organizacion terrorista, por ejemplo, no seran las mismas que las de una orga-
nizacion dedicada a la extorsion, las de una banda criminal o las de un clan
familiar. Esto significa que, para pertenecer y permanecer en una determinada
organizacidn, es necesario, por una parte, cumplir con las reglas de inclusiéon
y, por otra, no incurrir en los supuestos especiales de exclusion que la propia
organizacion ha establecido.

La membresia presupone, ademas, que el individuo tiene frente a la orga-
nizacion una variedad de expectativas, y viceversa (Weick, 1985, p. 34). Al res-
pecto, como resultado del cardcter criminal de la organizacion, adquieren gran
importancia, en primer lugar, las expectativas de ocultacion u observancia del
secreto (Kuihl, 2022, p. 127). En este sentido, desde el momento de su incor-
poracién a la organizacion, el integrante ya debe llevar a cabo algo en favor
de ésta: no transgredir dichas expectativas criminales basicas, acudiendo, por
ejemplo, ante las autoridades de persecucion penal.

En segundo lugar, el reclutamiento de nuevos miembros para la organi-
zacion criminal se efectuard con frecuencia a partir del circulo existente de
amistades, parientes y conocidos (Kiithl, 2022, pp. 124 y ss.). Debido a que el
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peligro de descubrimiento es tan grande, la membresia debe construirse sobre
la necesidad de confianza reciproca entre los miembros y, dependiendo de la
magnitud de la asociacion, de la necesidad de controlar fuertemente los limites
con respecto al entorno (Kiihl, 2022, p. 127).

3.3 Adquisicion de la membresia

Muchas organizaciones criminales realzan la incorporacién de sus miembros
mediante procedimientos especiales (Dorn, 2011, p. 70) o rituales. Organiza-
ciones como la Cosa Nostra (mafia siciliana), la Yakuza (mafia japonesa), la
Triada (mafia china), la Mara Salvatrucha, la Hermandad Aria (Aryan Bro-
therhood), los Angeles del Infierno (Hells Angels), los carteles mexicanos, los
Bloods afroamericanos, entre otros, utilizan rituales como signo infalible —ob-
jetivo— de absoluta fidelidad, de disponibilidad para la accion, de discrecion
y de lealtad hasta la muerte por parte del candidato.® Mediante los rituales de
ingreso se pretende, ademas, establecer relaciones familiares ficticias entre los
miembros, lo cual explica que muchas veces se les otorgue a dichos rituales una
connotacion religiosa (Dorn, 2011, p. 70).

La adquisicion de la membresia mediante rituales de aceptacién constituye,
evidentemente, una manifestacion objetiva de la libre decisién del individuo
de pertenecer al colectivo y de someterse a sus reglas. Logicamente, existen or-
ganizaciones criminales cuya aceptacion o pertenencia no requerira de rituales.
En estos casos, sin embargo, también sera perfectamente posible, a partir de
datos objetivos e indiciarios —extraidos de la interceptacion de las telecomuni-
caciones, de la posesion de ciertos objetos o documentos, etc.— reconstruir a
nivel probatorio la incorporacién del individuo en la organizacién. No obstan-
te, para captar correctamente el contexto de sentido de la membresia, resultara
indispensable conocer la cultura organizativa del ente colectivo en cuestion.
;De qué manera se prueba, a nivel jurisprudencial, la pertenencia o la incorpo-
racion del individuo a la organizacion criminal? Es una cuestion que escapa al
objeto del presente trabajo.

8 Respecto a estos rituales, véase detalladamente Candida (2018, p. 336).
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3.4 ;Pertenencia pasiva 0 meramente formal?

El hombre moderno, asi lo destacd con sorpresa Max Weber ya en 1910, es en
una medida terrible y completamente inesperada un “hombre-asociacion” (Ve-
reinsmensch).” Asi, lo tipico de la modernidad es que una persona forme parte de
varios grupos (Weick, 1985, p. 140). Ello implica, en primer lugar, que una per-
sona no invierte todo su comportamiento en un Unico grupo, por el contrario,
sus relaciones y vinculos se encuentran diseminados en varios grupos (Weick,
1985, p. 139). En segundo lugar, que las organizaciones tienen un control limi-
tado sobre el tipo de poder que pueden aplicar y el grado de compromiso de
sus miembros (Rodriguez Mansilla, 2008, p. 118).

Una caracteristica de las organizaciones modernas es, en consecuencia, la
inclusion parcial de sus integrantes (Neumann, 2020, p. 618). La membresia
abarca, por regla general, solamente “una parte” de las personas (Weick, 1985,
p. 27). En ese sentido, por ejemplo, la organizacion burocritica le exige a la per-
sona dos diferentes tipos de comportamientos: uno, especialmente disenado
para conducirse con la familia, los amigos, etc.; y otro, especificamente disefia-
do para trabajar en la organizacion (Sahui Maldonado et al., 2015, parr. 31). En
este ambito, la membresia puede expresarse como una “relacién juridica” entre
individuo y organizacion, lo cual presupone la existencia de limites establecidos
legalmente: horario, salario, beneficios, obligaciones, etcétera.

Sin embargo, también existen casos de “hiperinclusion”. Esto se produce
cuando la pertenencia a determinada organizacion o la inclusion en determi-
nados sistemas funcionales inhiben la inclusion en otras organizaciones o en
otros sistemas. Por ejemplo, el caso de un ama de casa dedicada totalmente al
cuidado de la familia o de un deportista de élite cuya carrera absorbe la mayoria
de su tiempo (Cadenas, 2012, p. 66). Al respecto, en 1961, el sociologo cana-
diense Erving Goffman (2001) concluyo que: “Toda institucion absorbe parte
del tiempo y del interés de sus miembros y les proporciona en cierto modo un
mundo propio; tiene, en sintesis, tendencias absorbentes” (p. 17). Sin embargo,
anade, existen instituciones en las cuales dicha tendencia absorbente se presen-
ta en un grado mucho mayor. A este tipo de instituciones u organizaciones las
denomina “instituciones totales” (total institution). En éstas, concluye Goffman
(2001), “la tendencia absorbente o totalizadora estd simbolizada por los obs-
taculos que se oponen a la interaccion social con el exterior y al éxodo de los
miembros” (p. 18).

9 Al respecto, véase Weber (2002, p. 200).
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Algunos aios después, en 1967, el también socivlogo norteamericano Lewis
Coser utilizo el concepto de “organizaciones voraces” (greedy organisations).'° So-
bre la base de un analisis histérico de las diferentes relaciones de poder, desa-
rrollo la tesis de que existen determinadas instituciones capaces de exigir una
lealtad exclusiva del individuo sin necesidad de recurrir a la coaccion fisica. Se
trata de instituciones u organizaciones que se apoderan del individuo, por con-
siguiente, estdn basadas en relaciones organizacion-individuo profundamente
asimétricas (De Campo, 2014, pp. 8 y ss.).

En las organizaciones criminales se presenta —en mayor o menor grado,
dependiendo de la organizacion en concreto— un solapamiento de caracteristi-
cas propias de las “instituciones totales” (Paul y Schwalb, 2012, p. 336) y de las
“organizaciones voraces” (Dorn, 2011, p. 69). Un ejemplo prototipico de ello
es la organizacion terrorista. Al respecto, llama la atencion cudn fuerte es la
tendencia al aislamiento (SchlieBungstendenzen) en este tipo de organizaciones
criminales. Pertenecer a una organizacion terrorista conlleva, basicamente, la
disolucion de determinadas membresias en otros grupos, un debilitamiento
del contacto con miembros de la propia familia e incluso una restriccion de la
gestacion y mantenimiento de relaciones amorosas al ambito interno del grupo
(Kuhl, 2022, p. 126).

El caracter terrorista de una organizacion hace que, por naturaleza, esta tien-
da a configurarse como un pequeiio mundo cerrado, el cual dificilmente tiene
contacto con el mundo exterior (Kiithl, 2022, pp. 126 y ss.). Ello significa, para
los miembros de la organizacion, que solamente se puede entrar en la asocia-
cién una Unica vez y que a ella se pertenece, irrevocablemente, con toda la glo-
balidad de su persona (Paul y Schwalb, 2012, p. 336). Este autosometimiento
expresa no solamente un hecho objetivo de apartamiento del ordenamiento
juridico, sino también, porque colectivamente tiene lugar, una lesién a la ex-
pectativa de seguridad que tiene la sociedad.

Ahora bien, no solamente la organizacion terrorista, sino todo tipo de orga-
nizacion de caracter criminal, tienden en mayor o menor grado a la hiperinclu-
sion. Quien es integrante de una organizacion criminal no puede reclamar el
cumplimiento estricto de un horario dedicado a la organizacion ni pretender
encasillarse en un determinado rol dentro de esta. Esto significa que no se pue-
de ser miembro de una organizacién criminal sin someter la propia voluntad
al proceso organizado de formacion de la voluntad de la organizacion (Pastor

10 Al respecto, véase De Campo (2014, pp. 8 y ss.).
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Muioz, 2005, pp. 57 y ss.). El cumplimiento de los fines delictivos de una
organizacion demanda una membresia a tiempo completo y, en el caso de las
organizaciones mas complejas, incluso a dedicacion exclusiva.

Sin embargo, en la doctrina juridico-penal muchas veces se alude a la dife-
rencia entre pertenencia activa y pertenencia pasiva —o incorporacién mera-
mente formal— a la organizacién criminal (Ziffer, 2005, p. 70). Esta distincién
—por demas cuestionable y limitada al 4mbito puramente tedrico— podria tener
su origen en los estudios sobre teoria de las organizaciones, donde se hace
la diferenciacion entre miembros que ostentan un “rol de desempefio” (Leis-
tungsrolle) y miembros que ostentan un “rol de publico” (Komplementdr- oder
Publikumsrollen) (Stichweh, 2009, p. 32). Explicado sucintamente, quien asume
un “rol de desempeno” es alguien competente para la realizacion de determi-
nadas prestaciones y para la ejecucion de determinadas labores en nombre de
la organizacion, ya sea, por ejemplo, en calidad de burdcrata, de médico de un
hospital, de politico en el Congreso, de profesor universitario, etc. Quien asu-
me el “rol de publico”, por el contrario, es un simple receptor de los servicios
u observador de quienes ostentan un “rol de desempenio” (Stichweh, 2009, p.
32), por ejemplo, en calidad de administrado, de paciente de un hospital, de
participe en iniciativas ciudadanas del sistema politico, de estudiante universi-
tario, etcétera.

En las organizaciones criminales, sin embargo, una distincién entre inte-
grantes con “rol de publico” —pertenencia pasiva— e integrantes con el “rol
de desempeno” —pertenencia activa— carece de objeto. Nadie ingresa en una
organizacion criminal —y ésta tampoco lo aceptaria— para ostentar un mero
“rol de publico”. El paso de no miembro a miembro de una organizacion voraz,
como lo es la organizacion criminal, da lugar a una membresia absorbente y
totalizante en favor del colectivo. Dado que el sujeto se integra en la organiza-
cién de manera consciente, motivado por una tendencia delictiva, es imposible
encontrar en la practica organizaciones criminales que incorporen miembros
meramente formales que en nada contribuyan al plan criminal (si los hubiere,
sencillamente no serian miembros) (Marquez Cisneros, 2023, p. 175).

La dindmica de la pertenencia a una organizacion criminal siempre pre-
supone algo mas que un mero “estar ahi”. Esto es, la organizacion criminal
decide la pertenencia de un individuo para el desempefio de un determinado
guion (léase, rol) dentro de la estructura colectiva. Naturalmente, en el curso
de la actividad criminal de la organizacion, el integrante debera estar dispuesto
a cumplir, de forma temporal o permanente, con cualquier otro papel que la
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organizacion le asigne. Dentro de una organizacion criminal no hay espacio
para espectadores. Si se plantea la posibilidad de que los hubiere, entonces no
corresponderia atribuirles la condicion de integrantes.

En comparacion con otro tipo de organizaciones, las criminales “exigen mu-
cho m4s” de los candidatos a integrarse en ellas (Cancio Melia, 2008, p. 70).
Aqui, la organizacion requiere de sus miembros una prestacion real, un com-
portamiento activo, util y funcional orientado a cristalizar el objetivo criminal
(Marquez Cisneros, 2023, p. 175). No existe, por tanto, una “membresia paga-
da” ni una “membresia formal”, como si de un club social o de una agrupaciéon
politica se tratase; tampoco se ingresa “rellenando un formulario y pagando
la primera cuota, como en una asociacion de criadores de hdamsters” (Cancio
Melia, 2008, p. 70). Todo aquel que pertenece a una organizacion criminal, ya
por ese solo hecho, “toma parte” en ella.

Las organizaciones criminales —en tanto organizaciones capaces de repre-
sentar una puesta en cuestion del monopolio de violencia del Estado— exigen
una actualizacion clara y permanente de la pertenencia; por tanto, excluyen la
posibilidad de una “pertenencia pasiva” (Cancio Melia, 2008, p. 84). En ese
sentido, desde el momento en que el sujeto se incorpora voluntariamente a
una organizacion criminal, su sola pertenencia a ella expresa que se encuentra
dispuesto a desarrollar las directrices o ejecutar las 6rdenes que formen parte
del accionar regular del colectivo (Meini, 2009, p. 608). Al respecto, con acierto
ha sefialado Pastor Mufoz (2005) que la pertenencia a una organizacion crimi-
nal “es un caso de manifestacion inequivoca de disposicion a cometer delitos”
(p. 57), esto es, de contribuir en las acciones delictivas de la organizacion.!

Un sector de la doctrina ha calificado esta “manifiesta disponibilidad a la
cooperacion” como un componente subjetivo de la asociacion (Stein y Greco,
2019, ap. 8). Sin embargo, dicha consideracion es erronea. La predisposicion
a ejecutar las 6rdenes ilicitas que formen parte de la actividad regular de la
organizacion es un dato objetivo y, como tal, perfectamente constatable en la
realidad (Meini, 2009, p. 608). Puede ser que los delitos en los que el integrante
de la organizacion esta dispuesto a intervenir todavia no estén planeados. Sin
embargo, el mero acto de integrar la organizacion expresa objetivamente una
disposicion subjetiva seria a delinquir (Pastor Mufioz, 2005, pp. 58 y ss.).

Asi como la sociedad no puede esperar fidelidad al derecho de quien es inte-
grante de una organizacion criminal, esta ultima no puede esperar que alguno

11 En el mismo sentido, véase Cancio Melia (2010, p. 163).
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de sus integrantes incumpla las reglas de pertenencia. El autosometimiento del
individuo a los mandatos criminales de la organizacion lleva aparejado un apar-
tamiento del derecho, y, al mismo tiempo, una disposicion a delinquir; lo cual
es un dato objetivo y no una expectativa de comportamiento futuro (Meini,
2009, p. 608). En ese sentido, una vez conocida la estructura de la organiza-
cién, los concretos actos de intervencion en la dindmica de la organizacién son
imprescindibles como medios de prueba en cuanto son la tnica demostraciéon
posible del hecho de fondo que interesa, la integracion en la organizacion, es
decir, la puesta a disposicion del sujeto para las funciones que la organizaciéon

quiera atribuirle (Cancio Melia, 2010, p. 163).

3.5 El sostenimiento reciproco de la membresia

Segtin afirma Luhmann (1997), “todo individuo puede actuar como le parezca
y cumplir sus deseos y expectativas, pero no como miembro de una organiza-
cion” (p. 829). En ese sentido, Kiihl (2011b, pp. 48 y ss.) ha puesto de relieve
que la membresia es un instrumento magico para la produccion de conformi-
dad dentro de las organizaciones.”? Es decir, quien pretende seguir pertene-
ciendo a una organizacion debe comportarse en el marco de las expectativas
de membresia que aceptd en el momento de su incorporacion (Kiihl, 2011b,
p. 49), de lo contrario, el objetivo general del sistema —posibilitar la seguri-
dad de determinadas expectativas— seria puesto en cuestién (Dorn, 2011, p.
68). No es posible, por tanto, lesionar las expectativas que sostienen la mem-
bresia sin convertirse, frente a los demas integrantes de la organizacién, en un
factor de inseguridad.

En ese sentido, una vez adquirida la membresia, ésta requiere de su soste-
nimiento reciproco, es decir, tanto el individuo como la organizacién pueden
codecidir sobre la perdurabilidad o extincion de la membresia. Lo mismo su-
cede en el caso de las organizaciones criminales. Estas pueden decidir sobre la
entrada y salida de individuos, es decir, fijar ellas mismas sus reglas de perte-
nencia (Kiihl, 2011a, p. 18). La pertenencia, en ese sentido, es creada mediante
decisién y sigue existiendo mientras no sea revocada a través de otra decision
(Luhmann, 2000, p. 113). El integrante de la organizacion criminal debe “man-
tener con vida” su pertenencia.

El caracter criminal de los objetivos de la organizacion exige un compromiso

12 También véase Kiihl (2011a, pp. 30y ss.).
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bastante alto de aseguramiento y de cumplimiento permanente de las reglas de
membresia, esto es, del guion escrito por la organizacion y del papel desempe-
fado por el individuo: observancia del secreto, elevada disponibilidad para la
accién, puesta a disposicion permanente en favor del colectivo, ejecuciéon de
determinados roles, etc. La membresia, como resultado de una codecisiéon in-
dividuo/organizacién, no se produce una sola vez —en el momento de la incor-
poracion del individuo a la organizacion—, sino que exige ser continuamente
actualizada en términos comunicativos (Schimank, 2001, pp. 23 y ss.)."?

4, La pertenencia a una organizacion criminal como hecho penalmente relevante

/Qué significa realmente “integrar” o “ser miembro de” una organizacion cri-
minal? Una respuesta satisfactoria podria alcanzarse solamente cumpliendo dos
exigencias basicas. En primer lugar, en tanto realidad policromatica, la mem-
bresia en este tipo de organizaciones no deberia analizarse desde una sola pers-
pectiva o dngulo visual. Ello conduciria a conclusiones parciales o incompletas,
como las de aquellos autores que utilizan el rotulo de “delitos de estatus”. En
segundo lugar, esta clase de membresia requiere una comprension de la dina-
mica social de las organizaciones —como éstas funcionan en la realidad— para
que asi pueda ser captado su contenido real. Ello evitaria, por ejemplo, que sea
equiparada —como erréneamente lo hace Ziffer (2005, p. 69)— a una mera “ten-
dencia interna” o a un elemento perteneciente al “derecho penal del animo”.

Ya en su obra Die Gesellschaft der Gesellschaft, Luhmann (1997, p. 829) des-
tacod que la membresia no se reduce a un estatus. Aquella designa, en realidad,
un papel (o rol) temporal, esto es, un haz de expectativas propias y ajenas a las
cuales se orienta la comunicacion (Schwarting, 2020, p. 57). Conforme ha sido
expuesto a lo largo del presente trabajo, el cardcter criminal de una organiza-
cién hace que la membresia adquiera matices propios, esto es, caracteristicas
distintas a las que presenta la membresia en las organizaciones que interactiian
en el terreno de la juridicidad.

El individuo se somete a las condiciones de membresia disefiadas por la or-
ganizacién (ingreso a la organizacion). El sostenimiento en el tiempo de dicha
membresia (mantenimiento del individuo en la organizacion) dependera de la
decision del individuo y de la organizacion. La pertenencia es, en este sentido,
competencia del autor —o, si se quiere, manifestacion de la personalidad del

13 En el mismo sentido, véase Arnold-Cathalifaud (2008, p. 94).

9204



Revista Juridica Austral | vol. 5, N°2 (diciembre de 2024): 887-911

autor—. El hecho —comportamiento— cometido por el miembro de la organiza-
cién consiste entonces en contribuir a la existencia y perpetuacion de la organi-
zacion criminal. Este hecho es, a su vez, penalmente relevante.

En el ambito del derecho penal, incluso aquellos autores que utilizan el rotu-
lo “delito de estatus” para referirse a la pertenencia a una organizacién criminal
admiten luego que la pertenencia equivale, en estricto, a un comportamiento.
Asi, por ejemplo, Nuria Pastor Mufoz (2005, p. 61) destaca que la pertenencia
a una organizacion criminal constituye un “comportamiento”, el cual “consiste
en hacerse miembro de una organizacion criminal”. Lo particular de la tesis de
esta autora radica en que, segtin ella, dicho comportamiento es perturbador no
porque ponga objetivamente en peligro bienes juridicos, sino porque mediante
ese comportamiento el sujeto se manifiesta como peligroso.

Por su parte, Mafalich (2011) sefala que el “hecho” delictivo constitutivo
de asociacion ilicita consiste en “un comportamiento individual de vinculacion
practica —de mayor o menor intensidad— a una estructura colectiva organiza-
da” (p. 295). En ese sentido, agrega que entender el delito de pertenencia a una
organizacion como un delito de estatus implica que a cada una de las personas
que exhiben un determinado estatus “referido a la organizacion” pueda impu-
tarsele su respectivo comportamiento “organizativo’—esto es, de integracion o
de colaboracién con la organizacion— como constitutivo de un delito asociativo
(Manalich, 2020, p. 473).

Queda claro, entonces, que no se incrimina ni un estatus personal ni una
tendencia interna, sino un acto, esto es, un comportamiento de integracion —y
de permanencia— en la organizacién (Cancio Meli4, 2010, p. 159). A ese com-
portamiento, que es —diriamos— una “unidad social de sentido”, el legislador
asocia un peligro, un riesgo: el riesgo de desestabilizar la seguridad colectiva
(Polaino-Orts, 2016, p. 201). En ese sentido, hay dos alternativas: explicar el
delito de pertenencia a una organizacion criminal como “adelantamiento” de
la criminalizacion —“posibilidad de puesta en peligro concreto o de lesion de
un bien juridico individual”’— o como auténtico delito de lesion, esto es, como
delito que posee un injusto autébnomo que consiste en la lesion de la seguridad
(Pastor Munoz, 2005, pp. 71 y ss.).

Si partimos de que la finalidad del derecho penal es garantizar la vigencia
del derecho, esto es, reaccionar con una pena frente a la defraudacion de la ex-
pectativa normativa de que toda persona se comporte de modo fiel al derecho
(Jakobs, 2002, p. 3), corresponde afirmar que quienes se asocian para cometer
delitos producen con ello una lesion intolerable del minimo de seguridad cog-
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nitiva en la vigencia de la norma (Polaino-Orts, 2016, p. 203)." Dichos sujetos
comprometen la vigencia del ordenamiento juridico y dificultan que los ciuda-
danos fieles a la norma o que normalmente se guian por ella puedan vincular
al ordenamiento juridico su confianza en el desarrollo de su personalidad (Po-
laino-Orts, 2011, p. 426).

El hecho de que haya varios sujetos que se manifiesten seriamente dispues-
tos a delinquir de forma asociada hace que la confianza de los ciudadanos en
que sus bienes juridicos van a ser respetados (seguridad) se tambalee (Pastor
Muioz, 2005, p. 68). Al asociarse para cometer delitos, se asocia una idoneidad
lesiva de la seguridad cognitiva en la vigencia de la norma, de manera que su
tipificacion no responde a parametros subjetivos ni puramente objetivos, sino
a la estabilizacion de una expectativa social, a saber: la expectativa segiin la cual
Unicamente prohibiendo el incorporarse a una organizacion criminal se puede
mantener la seguridad de los ciudadanos en la norma (Polaino-Orts, 2016, p.
202). Nuria Pastor (2005, p. 69) le otorga, acertadamente, naturaleza normativa
a la seguridad, por lo que define la lesion de la seguridad como “perturbacion”,
como “injusto penal” frente al que se reacciona con una pena, de modo que la
proteccion de esa seguridad pertenece al derecho penal.

Al integrante de una organizacion criminal no se lo castiga porque es un “su-
jeto peligroso” —en tal caso, estariamos ante un derecho penal de autor—, sino
porque, al asociarse o hacerse miembro de una organizacion criminal, manifies-
ta seriamente su disposicion a cometer delitos, y esa manifestacion perturba a la
sociedad, esto es, constituye una auténtica lesion al derecho —con independen-
cia de que ese sujeto intervenga o no en delitos futuros de la organizacién— (Pas-
tor Mufoz, 2005, p. 63). Para afirmar ello, resulta irrelevante que el legislador
haya utilizado la expresion “tomar parte”, “participar como miembro” o el verbo
“integrar”; en ningun caso el principio del hecho es puesto en cuestion.

5. Conclusiones

Segun el articulo 210 del Codigo Penal argentino, se castiga “al que tomare
parte en una asociacion o banda de tres o mas personas destinada a cometer
delitos por el solo hecho de ser miembro de la asociacion”. Segun el articulo
317.1 del Coédigo Penal peruano, en cambio, a quien “integre” —en el sentido
de “ser integrante de”— una organizacion criminal.

14 También véase Ziffer (2008, p. 501).
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Conforme a lo desarrollado en el presente trabajo, debe concluirse que las
diferencias en la formulacion legal de la figura de la pertenencia a una organi-
zacion criminal entre el CPA y el CPP son en realidad una cuestion accidental.
Si se parte de que quien “integra” una organizacion criminal ya por ese solo
hecho “toma parte” de ella y de que, por tanto, hablar de “pertenencia pasiva”
en una organizacion criminal es una contradictio in terminis, carecera de toda
relevancia que a nivel del tipo objetivo se utilicen las expresiones “tomar par-
te”, “participar como miembro” o “integrar”. Si se toma en cuenta, ademds,
que —segun el texto argentino— se castiga a quien “tomare parte” en una orga-
nizacion criminal “por el solo hecho de ser miembro de la asociacion”, debe
concluirse que no existe gran diferencia, sino mas bien gran similitud entre el
precepto peruano y el argentino.

Hablar de pertenencia a una organizacién criminal significa que alguien esta
integrado en la organizacion, esto es, en la estructura, en la jerarquia, etc. La
membresia constituye el aspecto visible de la organizacion y es establecida me-
diante decisiones (Arnold-Cathalifaud, 2008, p. 100). Desde la perspectiva del
principio del hecho, la integracion en la organizacion criminal constituye un
comportamiento objetivamente fijado en su significado (Cancio Melia, 2008,
p. 72). El agente que se integra en la organizacion abandona la “esfera privada”
y lleva a cabo una conducta descrita ex re claramente como perturbadora: ha
orientado, “adaptado” su comportamiento al guion establecido por la organi-
zacion, de tal modo que ya no es posible una interpretacion como conducta
irrelevante (Cancio Melia, 2008, p. 72).

El delito de pertenencia a una organizacion criminal es, por tanto, un autén-
tico delito de comportamiento (no se trata del castigo de un mero estado, esta-
tus o tendencia interna del autor), el cual, conforme a la legislacion peruana,
adquiere su unidad tipica a través de la figura juridica del delito permanente
(Dauerdelikt). En esta clase de delito no existe una accién unitaria en sentido
“natural”; sino que es el propio tipo el que, dada la unidad subjetiva, produce
el efecto de “reunir” distintos actos “naturales” en una Unica realizacién tipica
(Ziffer, 2008, p. 504). Ahora bien, este delito subsistira siempre que la voluntad
del autor consienta dicha adscripcion (Cancio Meli4, 2010, p. 154), mientras
que la unidad del delito se perdera cuando el delito permanente haya termina-
doy se vuelva a cometer nuevamente. En estos casos, estaremos ante dos delitos
permanentes (Garcia Cavero, 2012, p. 790).

Adquisicion de la pertenencia, mantenimiento de la pertenencia y dolo de
asociaciéon son elementos objetivos y subjetivos que permiten distinguir la pu-
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nibilidad de la pertenencia en una organizacion criminal de la punibilidad de
un mero estatus o de una mera actitud subjetiva interna. El dolo de asociarse
para cometer delitos fundamenta la dominabilidad subjetiva, la cual autoriza
para el reproche juridico-penal.
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