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I - INTRODUCCION

El presente trabajo busca marcar las semejanzas y diferencias que existe entre
el delito de asociacidn ilicita (art. 210, CP) y el delito de confabulacién (art. 29 bis, Ley
N° 23737). El objetivo es describir la interpretacién que la doctrina ha efectuado sobre
ambas figuras delictivas, para determinar sus elementos comunes y sus diferencias
especificas.

Ante todo, es preciso aclarar que la presente tarea no resulta novedosa.
Quienes se han dedicado al estudio del delito de asociacidn ilicita se han encargado de
establecer diferencias entre ambas figuras.1 Del mismo modo, la doctrina, al analizar el
delito de confabulacién, lo ha comparado con el delito de asociacion ilicita.> Pese a
esto, la justificacién para insistir en esta tarea reside en su utilidad para comprender
de un mejor modo los dos ilicitos.

El articulo 210 del Cdédigo Penal contempla el delito de asociacion ilicita.
Reprime “con prision o reclusiéon de tres a diez afios al que tomare parte en una
asociacién o banda de tres o mds personas destinadas a cometer delitos por el solo
hecho de ser miembro de la asociacién”. La disposicion legal también establece que:
“Para los jefes u organizadores de la asociacién el minimo de la pena sera de cinco
afios de prisidn o reclusion”.

Por su parte, el articulo 29 bis de la Ley N° 23737 recepta el delito de
confabulacidn. Castiga “con reclusion o prisién de uno a seis afos, el que tomare parte
en una confabulacién de dos o mas personas, para cometer alguno de los delitos
previstos en los articulos 5, 6, 7, 8, 10 y 25 de la presente ley, y en el articulo 868 del
Cédigo Aduanero”. En su segundo parrafo, la norma legal refiere: “La confabulacién
serda punible a partir del momento en que alguno de sus miembros realice actos
manifiestamente reveladores de la decisién comun de ejecutar el delito para el que se
habian concertado”. En su ultima parte, establece que: “Quedara eximido de pena el
gue revelare la confabulacién a la autoridad publica antes de haberse comenzado la
ejecucion del delito para el que se la habia formado, asi como el que
espontaneamente impidiera la realizacién del plan”.

Para simplificar la exposicidon, el delito de asociacién ilicita sera denominado
como “asociacion”, y el delito de confabulacién, como “confabulacién”. A su vez, con la
expresion “delitos fin” se hard referencia tanto a los delitos de la parte especial o de
las leyes especiales que la asociacion tiene por finalidad cometer, como a los delitos de
la ley de estupefacientes y de contrabando que la confabulacién busca ejecutar.

! Ziffer, 2005, pp. 202 y ss. Cornejo, 2010, pp. 127 y ss. Cordini, 2017, pp. 75-120.

2 Baigtin y Zaffaroni, 2014, pp. 141 —209. D" Antona y Altamira, 2021, pp. 628 — 694. Cornejo, 2018, pp.
230 - 239. Falcone, Conti y Simaz, 2014, pp. 339 y ss.
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Il - SEMEJANZAS ENTRE AMBOS DELITOS

Entre la asociacién y la confabulacién podemos encontrar ciertas similitudes en
cuanto al fundamento de su criminalizacién, sus objeciones constitucionales, su
caracter de peligro abstracto, y su cualidad de delito permanente y auténomo.

Fundamento de la criminalizacion

La asociacion y la confabulacién comparten los mismos fundamentos en su
criminalizacion. El primer argumento que se esgrime para anticipar la punibilidad en
estos casos es el mayor peligro que para el bien juridico conlleva la agrupacién de
diferentes personas.® En este sentido, se ha dicho que la peligrosidad de una
agrupacion se deriva de la finalidad delictiva de sus miembros y del hecho de que la
dinamica de grupo “... reduce o inclusive excluye el sentimiento de responsabilidad
individual de los miembros y hace mas facil la comision de delitos” (Cordini, 2017, p.
96).*

La segunda justificacién que se ofrece, en cambio, se vincula con la habilitacién
a las autoridades estatales para neutralizar la comisién de un delito futuro.’ En el caso
de la confabulacién, Aramburu (2015) sefala que “... el ius puniendi interviene
adelantando las barreras de punibilidad, evidenciando una politica criminal de
prevencion fundada en la peligrosidad.” Por su parte, Cornejo (2010) afirma que el
delito de confabulacién “... podria resultar funcionalmente util en combinacién con la
aceptacion de ciertas técnicas de investigacién mediante las cuales la autoridad actia
en forma encubierta y suspende su intervencidon para asegurar los resultados” (p.
130.).5

En consecuencia, tanto la asociacion como la confabulacion tienen una idéntica
justificacion para su penalizacidén. Pese a ello, mas abajo se mostrard que cada uno
tutela un bien juridico diferente.

Objeciones constitucionales

Tanto la asociacién como la confabulacién han sido objetadas desde un punto
de vista constitucional. Segun se afirma, ambas figuras vulneran ciertos principios
basicos a un Estado de derecho y que buscan limitar el ius puniendi.

* Aboso, 2017, p. 1211. Cordini, 2017, p. 96 y 102. Gémez, 1941, p. 227. Moreno (h), 1923, p. 5. Vera
Barros, 2001, p. 596.

* También, Baez y Gorini, 2002, p. 2.

> Cordini, 2017, p. 96 y 102. Pravia, 2017, p. 284.

6 Baigun y Zaffaroni, 2014, p. 158. Losada, 1996, p. 1038.
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El delito de asociacion ilicita ha sido resistido por vulnerar el principio de
legalidad, reserva y lesividad (arts. 18 y 19, CN, respectivamente).7 Con relacién al
principio de legalidad, se ha dicho que vulnera su expresion de maxima taxatividad o
lex certa.? Segun se afirma, el delito:

(...) presenta muchos puntos oscuros en cuanto no define
si es una forma de participacién, qué elementos la
exteriorizan, si las personas (miembros) deben conocerse
entre si, si la permanencia en ella basta con que sea
temporaria o no, si debe impactar en la sociedad o solo
basta su existencia, si sus miembros tienen que ser los
mismos en el tiempo, entre otras cosas. Todas cuestiones
debatidas  doctrinariamente 'y  con posiciones
encontradas. (Lammoglia, 2013, p. 96 y ss.)°

Con relacion al principio de lesividad, se ha dicho que el delito de asociacion
ilicita reprime “... meros acuerdos, integrantes del fueron intimo de las personas,
resguardados por el principio de reserva (art. 19, CN).” (Castex, 2004, p. 588.) En esta
linea, se afirma que “... el mero hecho de asociarse constituye un acto preparatorio
muy lejano a la lesién” (Castex, 2004, p. 588.)."° En opinién de Lammoglia (2013), la
figura “... no supera el test de constitucionalidad en relacién a la lesividad” (p. 96.).

El delito de confabulacidn, por su parte, también ha sido resistido por vulnerar
el principio de reserva y lesividad (art. 19, CN)™. En relacion al principio de reserva,
Cornejo (2010) ha expresado la necesidad de evitar que con el delito de confabulacién
“... se castiguen simples “deseos”. Bien es sabido que los deseos estan amparados por
la garantia constitucional de reserva.” (p. 131.)*? En relacién al principio de lesividad,
Aramburu (2015) ha pregonado por una aplicacién del delito que no resulte:

(...) arbitraria e irrazonable es decir no enerve los
principios de reserva, legalidad y lesividad como también
el derecho penal de acto ya que como sabemos las meras
ideas y la falta de exteriorizaciéon de ellas a través de
concretas acciones o conductas en el mundo real estan
fuera del alcance de los magistrados.

7 Castex, 2004, p. 583. D’Alessio, 2004, p. 690. Despouy Santoro, 2021, p. 493. Iribarren, 2011, pp. 14y
ss. Maidana, 2013, p. 2. Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2005, p. 811. Ziffer, 2005, p. 53.

8 Lammoglia, 2013, p. 97. También, Maidana, 2013, p. 22.

° En igual sentido, Maidana, 2013, p. 1.
10 Lammoglia, 2013, p. 95.

" D’ Antona y Altamira, 2021, p. 676. Ziffer, 2005, p. 203. Baigun y Zaffaroni, 2014, p. 117.

12 Cornejo, 2010, p. 131. También, D"Antona y Altamira, 2021, p. 677. Falcone, Conti y Simaz, 2014, p.
501.



Por su parte, Cordini (2017) ha sostenido que:

(...) El delito de confabulacion... [reduce] el tipo penal en
cuestion a un mero delito de planeamiento. No existen
razones politico-criminales para fundar una punicién tan
adelantada y su aplicacion produce una afectacién del
principio de lesividad (art. 19 Constitucién Nacional). (p.
106)

El delito de confabulacion también ha recibido criticas por lesionar el principio
de legalidad. Sobre este punto, Aramburu (2015) expresa que el tipo penal:

(...) no define el concepto de confabulaciéon y por otro
lado no explicita suficientemente cual es la naturaleza del
acto manifiestamente revelador y en qué estadio del iter
criminis se ubica su punibilidad, antes o después de la
tentativa del delito planificado.

Por su parte, Villar (1995) ha hecho referencia a una deficiente “...formulacién
conceptual del tipo penal contenido en el art. 29 bis de la Ley 23737...”. En opinién de
Cano (2016): “Dificilmente, pues, pueda afirmarse que este tipo no viola el principio
nullum crimen nulla poena sine lege certa” (p. 199).

A partir de lo que se ha expuesto, es posible sefialar que otra semejanza entre
la asociacion y la confabulacidn esta dada por las objeciones constitucionales que han
recibido. Pese a lo sefialado, la doctrina ha procurado interpretarlos de un modo
compatible a los principios constitucionales de legalidad y reserva.’

Delito de peligro abstracto

Tanto la asociacion como la confabulacién han sido consideradas
mayoritariamente como delitos de peligro abstracto, en donde se criminalizan meros
actos preparatorios de los delitos fines que se planifican cometer.’* Una opinién
minoritaria entiende, por el contrario, que ambos delitos son de peligro concreto. Asi,
en el caso de la asociacion ilicita se ha dicho que representa un peligro concreto para
la tranquilidad publica.”> Con respecto a la confabulacién, también en minoria se ha
sefialado que “.. en cada caso en particular, deben verificarse los “actos
manifiestamente reveladores” previstos en el segundo parrafo del art. 29 bis, para
afirmar que la conducta concretamente puso en riesgo de lesién al bien juridico”
(Baigun y Zaffaroni, 2014, p. 166). En consecuencia, puede observarse otra semejanza

> Maidana, 2013, p. 22. Aramburt, 2015.

' Baigun y Zaffaroni, 2014, p. 166. Castex, 2004, p. 590. D’Alessio, 2004, p. 679. Despouy Santoro,
2021, p. 483. Iribarren, 2011, p. 14. Lammoglia, 2013, p. 91.

> Aboso, 2017, pp. 1211 y 1215.



entre ambos ilicitos en cuanto a su clasificacién como delito de peligro abstracto,
seguln la posicion mayoritaria, y, segin la minoritaria, como delito de peligro concreto.

Delito permanente

La asociacion y la confabulacion han sido catalogados como delitos
permanentes. Esto significa que su consumacion -que se perfecciona con el acuerdo
delictivo- se prolonga por todo el tiempo que dure la asociacién o la confabulacién. En
ambos casos se afirma que el delito cesa cuando los asociados o los confabulados
cumplen el fin que se han propuesto, o cuando alguno de ellos abandona el grupo

criminal y deja al resto sin el nimero minimo que exige la ley en su tipicidad objetiva.'®
17

Delito auténomo

La asociacidon y la confabulacién son considerados como delitos auténomos.
Esto significa que constituyen delitos en si mismos y que se configuran con
independencia de la ejecucion de los delitos que se planea cometer.’® Esta
consideracion de delitos auténomos tiene incidencia, de manera principal, en el campo
del concurso de delitos y en el de la participacion.

En el ambito del concurso de delitos, la mayoria de la doctrina entiende que la
autonomia tipica se traduce en un concurso real entre la asociacidén o la confabulacién
y los delitos fines que se ejecuten como parte de su plan.19 Seguln esta posicién,

1® Aboso, 2017, p. 1215. Carranza Tagle, 1995, p. 240. Creus y Boumpadre, 2007, p. 125. Despouy
Santoro, 2021, p. 492. Donna, 2105, p. 282. Nuilez, 1992, p. 189. Romero Villanueva y Gonzalez Correas
(h), 2003. Rubio, 1981, p. 7. Falcone, Conti y Simaz, 2014, p. 498.

7 Seglin Cafferata Nores (1999), el delito de asociacion ilicita es un delito permanente y, por ello, la
sentencia de condena sobre alglin integrante de la organizacion tiene un “efecto juridico preclusivo” que
produce “... una “solucion de continuidad” en la permanencia delictiva, interrumpiendo su comision.” En
otras palabras, el autor expresa que la intervencion del Poder Judicial rompe con la permanencia de la
asociacion criminal. Por eso, afirma, si el acuerdo delictivo persiste después de la sentencia de condena
hay un “... nuevo delito de asociacion ilicita, pues el delito se “reproduce a cada instante en su esquema
constitutivo.” Lo contrario, agrega, seria darle una carta de impunidad postdelictiva a quien, pese a su
condena, se mantiene en un acuerdo asociativo con fines delictivos. Tal situacion, finaliza, repugnaria
tanto a las leyes como a los principios fundamentales del Derecho. En Cafferata Nores, José I,
“Asociacion ilicita y "Non bis in idem"”, LA LEY1999-B, 300. Cita Online: AR/DOC/20003/2001.

% Aboso, 2017, p. 1211. Baez y Gorini, 2002, p. 4. Boumpadre, 2019, p. 508. Carranza Tagle, 1995, p.
239. Castex, 2004, p. 583. Cordini, 2017, p. 101. Creus y Boumpadre, 2007, p. 125. Dayenoff, 1989, p.
547. Despouy Santoro, 2021, p. 485. Garcia Torres, 2002, p. 4. Gémez, 1941, p. 231. Iribarren, 2011, p.
14. Lammoglia, 2013, p. 95. Mikkelsen-Loth, 1996, p. 6. Nuiez, 1992, p. 189.0ldano, 2000. Romero
Villanueva y Gonzalez Correas (h), 2003. Rubio, 1981, p. 8. Soler, 1963, p. 548. Vera Barros, 2001, ob.
cit., p. 594. Ziffer, 2005, p. 69. Zifter, 2002, pp. 1210-1216. Baigun y Zaffaroni, 2014, p. 194. Falcone,
Conti y Simaz, 2014, p. 498. Losada, 1996, p. 1038. Mahiques, 2004, p. 234. Nuifiez, 1999, p. 339.

19 Aboso, 2017, p. 1216. Baez y Gorini, 2002, p. 4. Boumpadre, 2019, p. 508. Carranza Tagle, 1995, p.
239. Castex, 2004, p. 583. Cornejo, 2010, p. 60. Creus y Boumpadre, 2007, p. 125. D"Alessio, 2004, p.
684. Despouy Santoro, 2021, p. 486. Donna, 2015, p. 285. Fontan Balestra, 2008, p. 797. Gémez, 1941,
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estariamos en presencia de hechos independientes, cuya penalidad quedaria regulada
por el articulo 55 del Codigo Penal.?® Un sector minoritario, por el contrario, sostiene
que existe un concurso ideal entre la asociacién y los delitos fines, y, por ello, rige lo
previsto por el articulo 54 del Cédigo Penal.?! También en minoria se ha sostenido que
la confabulacién concurre de manera ideal con el delito fin.*

En el ambito de la participacién, la autonomia también es relevante porque se
reconoce que cada integrante de la asociacion o confabulacién serd exclusivo
responsable del delito fin que haya ejecutado. El resto de los asociados o
confabulados, que no participaron en el delito fin, solo responderdn por el delito de
asociacion ilicita o el de confabulacion.?®

De lo expuesto, entonces, se advierte que los delitos en estudio se asemejan
por ser delitos de cardcter auténomo y que esto incide en el concurso de delitos y en la
participaciéon criminal.

111 - DIFERENCIAS ENTRE EL DELITO DE ASOCIACION Y CONFABULACION

Entre el delito de confabulacion y el delito de asociacién ilicita podemos
encontrar ciertas diferencias en cuanto al bien juridico, al nimero minimo de
integrantes, a los objetivos criminales, a las condiciones de punibilidad, a las eximentes
y a la penalidad.

Bien juridico protegido

En el delito de asociacion ilicita, el bien juridico protegido es la “tranquilidad

pl]blica”.24 Asi lo expresa la opiniédn mayoritaria. Sin embargo, también se ha dicho que

p. 231. Iribarren, 2011, p. 14. Nuaiiez, 1992, p. 189. Oldano, 2000. Romero Villanueva y Gonzalez Correas
(h), 2003. Soler, 1963, p. 553. Vera Barros, 2002, p. 37. Ziffer, 2022, pp. 1210-1216. Aramburti, 2015.
Falcone, Conti y Simaz, 2014, p. 502. Losada, 1996, p. 1037. Mahiques, C., 2004, p. 234. Nuiiez, 1999, p.
339. Villar, 1995. Baiglin y Zaffaroni, 2014, p. 192.

%% En contra Ziffer (2005) refiere que el delito de confabulacion puede ser objetado por su lesion ““... mas
que evidente al ne bis in idem que generaria la aplicacion concurrente de la confabulacion y el delito para
el que esta se formo” (p. 205).

2! Cantaro, 2010, p. 351.
?? Laje Anaya, 2011, p. 97. Baigan y Zaffaroni, 2014, p. 193.

% Donna, 2015, pp- 285 y ss. Laje Anaya, 2011, p. 97. Nufiez, 1992, p. 189. Soler, 1963, p. 553. Ziffer,
2002-A, pp. 1210-1216.

** Aboso, 2017, p. 1211. Baez y Gorini, 2002, p. 2. Carranza Tagle, 1995, p. 230 y 237. Cornejo, 2010, p.
23. Creus y Boumpadre, 2007, p. 120. D"Alessio, 2004, p. 679. Despouy Santoro, 2021, p. 472 y 483.
Donna, 2015, p. 270. Fontan Balestra, 2008, p. 793. Garcia Torres, 2001, p. 1. Gomez, 1941, p. 227.
Iribarren, 2011, p. 13. Lammoglia, 2013, p. 92. Mikkelsen-L6th, 1996, p. 2. Nufiez, 1992, p. 174. Oldano,
2000. Orce y Trovato, 2008, p. 258. Palacio Laje, 2001, p. 268. Romero Villanueva y Gonzalez Correas
(h), 2003. Rubio, 1981, p. 5 y 7. Vera Barros, 2002, p. 596 y 595. Ziffer, 2022, pp. 1210-1216.
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los delitos de organizacién afectan al "monopolio de la violencia estatal”.? Igualmente,
se ha sostenido que el bien juridico tutelado es, en realidad, el bien juridico de los
delitos fines que la organizacién pretende ejecutar.?®

En el delito de confabulacidn, en cambio, el bien juridico protegido es la “salud
publica”,”’ pero, al igual que en el caso anterior, se afirma que este ilicito, en tanto
eslabdn del trafico de estupefacientes, también lesiona la soberania estatal, “... la
familia, la sociedad, la continuidad generacional y la propia libertad del toxicémano...”
(Aramburu, 2015).?% Incluso, se ha sefialado que puede atentar contra la “tranquilidad
publica”.*®

Pese a que en principio los bienes juridicos tutelados por ambos delitos serian
diferentes, es posible advertir, no obstante, cierta superposicion de los bienes juridicos
afectados por cada uno. Esto se produce porgue presentan un caracter
“pluriofensivo”. Asi, las dos figuras legales conllevarian cierta lesividad a la soberania
estatal y a la tranquilidad publica. Por lo demas, es posible pensar en asociaciones
ilicitas que puedan afectar a la “salud publica”, en aquellos supuestos en los que el
delito fin sea la comisién de algun delito que afecta ese bien juridico.

No obstante, al menos desde el plano normativo existe una diferencia en el
bien juridico tutelado por cada uno de los delitos. Mientras que en el caso de la
asociacion lo que se protege es la “tranquilidad publica”, en la confabulaciéon, en
cambio, se tutela la “salud publica”.

Organizacion y estabilidad

Tal vez una de las diferencias mas relevantes entre la asociacion ilicita y la
confabulacién sea que la primera requiere cierta organizacion vy estabilidad.* La
asociacidn ilicita se caracteriza por la existencia de cierta cohesidon entre sus miembros
y una divisidn de roles.>! Asimismo, su estabilidad es una caracteristica gue acompaiia
la exigencia de estar constituida para cometer delitos indeterminados. La comisién de
uno de los planes delictivos no implica la disolucién de la asociacion, sino que es

%> Cancio Melia, 2008, p. 74.
%% Sobre esta postura, véase, Cordini, 2017, p. 95. De manera critica, Orce y Trovato, 2008, p. 258.

%’ D’ Antona y Altamira, 2021, p. 631. Nufiez, 1999, p. 321. En contra, Villar (1995) refiere que: “La
norma en cuestion no protege ningun bien juridico sélo se limita a castigar la intencion y su manifestacion
de realizar un delito de los que cita, pero no requiere acto de ejecucion de ese delito. Si el principio de
bien juridico requiere como condicién necesaria, para el establecimiento de una prohibicion o mandato
penal, una conducta que amenace al bien juridico, desde la perspectiva de su substrato empirico no es
posible la construccion de un ilicito por el peligro de que se ponga en peligro ese substrato material”.

%% Baign y Zaffaroni, 2014, p. 164. Caeiro Palacio, 2012, p. 7. Laje Anaya, 2011, pp. 17 y ss. Nufiez,
1999, p. 321.

** D’Antona y Altamira, 2021, p. 633. En contra, Baigin y Zaffaroni, 2014, p. 194.

* Baez y Gorini, 2002, p. 3. Boumpadre, 2019, p. 507. Carranza Tagle, 1995, p. 239. Castex, 2004, p.
581. Comparato, 2008, p. 541. Cornejo, 2010, p. 39.
3! Creus y Boumpadre, 2007, p. 122.



justamente la indefinicién de los planes -su mantenimiento a pesar de ya haber
cometido varios ilicitos- lo que resulta ser su rasgo caracteristico.>

La confabulacién, por el contrario, carece de las notas sefialadas.**Como se
verd mads abajo, la decision criminal tiene como objetivo la comision un delito
concreto.*® Esta circunstancia permite sefialar que la confabulacién tiene un caracter
transitorio y limitado a la realizacion del ilicito acordado. Por supuesto que la
confabulacidn también requiere una previa divisidon de tareas para realizar el delito fin,
pero una vez concluida su ejecucidn, el acuerdo delictivo se encontrard agotado. Si
luego surge una nueva decision comun de cometer otro delito, entonces, debera
considerarse que estamos en presencia de una confabulacidn independiente a la
anterior.

En consecuencia, se puede afirmar que una de las diferencias mas importantes
entre el delito de asociacion ilicita y el de confabulacion reside en la organizacién y
estabilidad que se requiere para el primero y que no se exige para el segundo.

Numero minimo

El nUmero de integrantes requerido marca otra diferencia entre la asociacion
ilicita y la confabulacion. Mientras que para la primera se requiere un nimero minimo
de tres personas, para la segunda basta con que sean dos.

En el delito de asociacién ilicita se discute quiénes pueden ser las personas
susceptibles de integrar el nimero minimo exigido por la norma. Por un lado, estan
guienes consideran que debe ser alguien con capacidad de culpabilidad.35 Desde esta
perspectiva, no satisface el requisito minimo de tres personas un grupo de tres sujetos
en donde solo dos son capaces de culpabilidad. Por otro lado, estan quienes
entienden, en cambio, que la capacidad de culpabilidad no es necesaria.>® Segln esta
opinidn, la asociacidn ilicita puede quedar conformada cuando uno de sus integrantes
es un menor o un inimputable.

En el delito de confabulacién esta discusion casi no se ha pIanteado.?’7
Igualmente, se ha dicho que para alcanzar el nUmero minimo no seria necesario que la

32 Cantaro, 2010, p. 347. Cordini, 2017, p. 102.
33 Baigun y Zaffaroni, 2014, p. 177. Cordini, 2017, p. 106.
* D’Alessio, 2010, p. 116.

% Cantaro, 2010, pp. 347 y ss. Castex, 2004, p. 583. Creus y Boumpadre, 2007, pp. 123 y ss. D"Alessio,
2004, p. 688. Donna, 2015, p. 274. Fontan Balestra, 2008, p. 798. Oldano, 2000. Romero Villanueva y
Gonzalez Correas (h), 2003. Rubio, 1981, p. 19. Soler, 1963, p. 549. Vera Barros, 2002, p. 612. Ziffer,
2005, p. 77.

3 Aboso, 2017, pp. 1212 y ss. Boumpadre, 2019, p. 508. Carranza Tagle, 1995, p. 238. Comparato, 2008,
p. 542. Nuiez, 1992, p. 185.

% Se afirma que la mayoria de la doctrina requiere la capacidad de culpabilidad, en Baigin y Zaffaroni,
2014, p. 179.



persona sea capaz de culpabilidad puesto que lo importante es la peligrosidad del
acuerdo entre varias personas.*®

En definitiva, desde el punto de vista numérico la asociacion se diferencia de la
confabulacién. Mas alla de las condiciones que deba reunir la persona, en la primera la
ley exige tres personas para quedar conformada, mientras que, en la segunda,
requiere solo dos.

Objetivos criminales

La asociacion se diferencia de la confabulacion en la calidad y cantidad de
delitos fines que se buscan ejecutar. Por calidad de delitos se hace alusién a la clase de
injustos que pueden constituir el objetivo criminal de una asociaciéon o confabulacion.
La cantidad de delitos, en cambio, se refiere al numero de ilicitos que deben
proponerse realizar para que la confabulacion o la asociacidn sean tipicas.

En el plano de la calidad de delitos, una asociacion ilicita se puede constituir
con el objetivo de cometer cualquier ilicito previsto por el Cédigo Penal o sus leyes
especiales.* Es decir, de lege lata, no existen delitos fines que se encuentren excluidos
del acuerdo criminal.** No obstante, la doctrina los restringe a los delitos dolosos y
excluye a los imprudentes.41 Y si bien la norma no efectua distinciéon alguna, se ha
sostenido que no cualquier delito fin que tenga por objetivo cometer una asociacion
ilicita tiene entidad para afectar la tranquilidad pl]blica.42 Esto Ultimo implicaria afirmar
gue no cualquier asociacién con fines delictivos puede ser tipica en los términos del
articulo 210 del Cédigo Penal. Pese a ello, lo cierto es que la letra de la ley abarcaria a
las asociaciones ilicitas creadas con la finalidad de cometer cualquier delito.

El delito de confabulacién, en cambio, solo contempla ciertos delitos fines, esto
es, los previstos por los articulos 5, 6, 7, 8, 10 y 25 de la ley de estupefacientes y el
articulo 866 del Codigo Aduanero. La confabulacién es punible, entonces, cuando el fin
es cometer determinados delitos; en los demas casos, es una actividad impune.43

% Baigun y Zaffaroni, 2014, p. 179. Nuiiez, 1999, p. 340. Ziffer, 2005, p. 205.

39 Cordini, 2017, p. 99. D"Alessio, 2004, p. 681. Fontan Balestra, 2008, p. 799. Gémez, 1941, p. 230.
Moreno (h), 1923, p. 8. Nuifiez, 1992, p. 188. Oldano, 2000. Soler, 1963, p. 550.

0 Creus y Boumpadre, 2007, p. 122. Garcia Torres, 2001, p. 1. Ziffer, 2005, p. 79.

1 Aboso, 2017, p. 1214. Boumpadre, 2019, p. 508. Castex, 2004, p. 583. D’Alessio, 2004, p. 681.
Despouy Santoro, 2021, p. 486. Maidana, 2013, p. 10. Romero Villanueva y Gonzalez Correas (h), 2003.
Para Soler (1963), la figura legal no abarca a las asociaciones constituidas para cometer los delitos
politicos de sedicion, traicion y rebelion (p. 552). En igual sentido, Moreno (h), 1923, p. 8.

2 Baez y Gorini, 2002, p. 8. D"Alessio, 2004, p. 690 y 691. Despouy Santoro, 2021, p. 484 y 485.
Maidana, 2013, p. 10. En contra, Garcia Torres, 2001, p. 2.

3 Cornejo, 2010, p. 129. D’Antona y Altamira, 2021, p. 676. Falcone, Conti y Simaz, 2014, p. 499.
Nuiiez, 1999, p. 339.
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Sobre los delitos fines de la confabulacion corresponde efectuar dos
observaciones: la primera es que el articulo 25 de la ley de estupefacientes -que
preveia la accién de lavado de activos- fue derogado. Por ende, una confabulacién
orientada a realizar tal actividad con el dinero procedente del narcotrafico es atipica.**
La segunda aclaracion es que la doctrina ha excluido del alcance de la norma a los
delitos fines previstos por el tercer y cuarto pdarrafo del articulo 5. Por ello, resultaria
atipica una confabulacién creada para sembrar, cultivar y suministrar una escasa
cantidad de estupefacientes con fines inequivocos de consumo personal. Asimismo, se
ha dicho que tampoco podria seria tipica la confabulacién al contrabando de escasa
cantidad de estupefacientes con fines inequivoco de consumo.*

En el plano de la cantidad de delitos, la asociacién requiere de un acuerdo para
cometer delitos indeterminados,*® es decir, se exige una serie de planes delictivos, sin
que se pueda establecer cudl sera su nimero.*” Por ello, cierto sector de la doctrina
requiere que lo indeterminado sean los planes y no tanto los delitos.*® Una reunién de
personas para cometer uno o dos delitos no reune la condicién tipica que requiere la
figura legal, y su regulacion -en caso de ejecutarse los ilicitos- queda abarcada por los
articulos 45 y siguientes del Codigo Penal.

La confabulacidn, por el contrario, se perfecciona con el acuerdo para cometer
algun delito fin expresado en la norma. Es decir, para el perfeccionamiento del ilicito
basta con que dos personas se pongan de acuerdo para realizar un hecho concreto de
suministro oneroso de estupefacientes.49 Este rasgo del delito de confabulacién lo
acerca a la figura de la conspiracy prevista por el derecho anglosajén. Asimismo, y
como ya se ha sefialado mas arriba, la exigencia de que el acuerdo solo esté referido a
un unico delito deja en claro que la confabulacién entre dos personas puede tener un
cardcter transitorio, antes que permanente.®

De este modo, entonces, se puede afirmar que la asociacion y la confabulacién
se diferencian en los delitos fines que se buscan ejecutar. Y, como se ha visto, esta
diferencia se da tanto desde un aspecto cualitativo como desde un aspecto
cuantitativo.

“ Baigun y Zaffaroni, 2014, p. 181.
> Baigun y Zaffaroni, 2014, p. 183.

*® Aboso, 2017, p. 1214. Boumpadre, 2019, p. 508. Cantaro, 2010, p. 350. Carranza Tagle, 1995, p. 239.
Comparato, 2008, p. 546. Cornejo, 2010, p. 68. Creus y Boumpadre, 2007, p. 123. D"Alessio, 2004, p.
681. Dayenoft, 1989, 547. Despouy Santoro, 2021, p. 487. Donna, 2015, p. 280. Fontan Balestra, 2008, p.
799. Gémez, 1941, p. 230. Moreno (h), 1923, p. 8. Nufiez, 1992, p. 186. Oldano, 2000. Orce y Trovato,
2008, p. 260 y 261. Vera Barros, 2001, p. 605.

4 Garcia Torres, 2002, p. 4. Mikkelsen-Loth, 1996, p. 6. Nufiez,1992, p. 185. Rubio, 1981, p. 8. Soler,
1963, p. 552.

“® Rubio, 1981, p. 8. Ziffer, 2005, p. 80.
* Pravia, 2017, pp. 202 y ss. Caeiro Palacio, 2012, p. 165. D" Antona y Altamira, 2021, p. 676.
*% Pravia, 2017, p. 285.
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Condicidn objetiva de punibilidad

El delito de asociacién ilicita y el de confabulacién tienen la misma accién tipica,
cual es, la de tomar parte en alguna de esas reuniones. Para la mayoria de la doctrina,
ambos delitos se perfeccionan con el solo acuerdo orientado a cometer delitos.”* En el
caso particular de la asociacién ilicita, existe una posicion minoritaria que entiende que
la conducta tipica requiere efectuar un aporte a la organizacidon para que el hecho
quede consumado.”?

Pese a la similitud en la accidn tipica, el tipo penal de confabulacién fija una
condicidn objetiva de punibilidad que el tipo de asociacién ilicita no contempla. La
confabulacion entre dos o mas personas solo se castiga cuando alguno de sus
miembros realice actos manifiestamente reveladores de la decision comun de ejecutar
el delito para el que se habian concertado. Esta condicién de punibilidad pareciera ser
similar al requisito de la overt act previsto para la conspiracy anglosajona.>® La
asociacién ilicita, en cambio, no presenta este elemento y, segin la opinién
mayoritaria, es punible desde el mero acuerdo que vuelve parte de la agrupacion a
cada uno de sus miembros.

La doctrina estd dividida con respecto a cuando se debe considerar que existe
un acto manifiestamente revelador de la decision comun de ejecutar el delito
planeado. Una postura sostiene que puede tratarse de cualquier hecho preparatorio
gue deje en evidencia que, en lo sucesivo, se cometera alguno de los delitos fines
previstos para la confabulacién.>

Una posicién opuesta afirma que los actos reveladores se identifican solo con
aquellos que conllevan un comienzo de ejecucion de los delitos fines.” Mas alla de
esta discusién, existe coincidencia de que la realizacidn de tal acto por uno solo de los
miembros vuelve punible la confabulacién para todos sus integrantes.56

En consecuencia, la asociacién y la confabulacion coinciden en su accion tipica.
Sin embargo, la confabulacién se vuelve punible recién cuando alguno de sus

>! Baez y Gorini, 2002, p. 3. Boumpadre, 2019, p. 508. Cantaro, 2010, p. 353. Carranza Tagle, 1995, p.
238. Castex, 2004, p. 581. Comparato, 2008, p. 540. Cordini, 2017, p. 101 y 106. Cornejo, 2010, pp. 62 y
ss. Creus y Boumpadre, 2007, p. 123. D" Alessio, 2004, p. 681. Dayenoff, 1989, p. 547. Despouy Santoro,
2021, p. 485. Fontan Balestra, 2008, p. 796. Iribarren, 2011, p. 14. Mikkelsen-Lo6th, 1996, p. 6. Nuiiez,
1992, p. 185. Romero Villanueva y Gonzalez Correas (h),2003. Rubio, 1981, p. 7. Vera Barros, 2002, p.
39. Caeiro Palacio, 2012, p. 165. D’Antona y Altamira, 2021, p. 676. Falcone, Conti y Simaz, 2014, p.
500. Laje Anaya, 2011, p. 96. Losada, 1996, p. 1036. Mahiques, 2004, p. 233. Nufiez, 1999, p. 339.
Ziffer, 2005, p. 203.

> Aboso, 2017, p. 1212. Maidana, 2013, p. 8. Orce y Trovato, 2008, p. 259. Ziffer, 2005, p. 79.
>3 Ziffer, 2005, p. 202. Dressler, 2018, p. 409.

>* Baigtn y Zaffaroni, 2014, p. 189. D’Alessio, 2010, p. 117. Losada, 1996, p. 1036. Mahiques, 2004, p.
234. Nuidiez, 1999, p. 340. Pravia, 2017, p. 283. Ziffer, 2005, p. 204.

> Aramburu, 2015. Falcone, Conti y Simaz, 2014, p. 502. Laje Anaya, 2011, p. 97.

> Aramburu, 2015. D’Alessio, 2010, p. 117. D’ Antona y Altamira, 2021, p. 677.
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miembros realiza un acto que revela de manera manifiesta la decisién comun de
cometer el delito acordado. La asociacién, en cambio, se penaliza cuando se ha
constituido el grupo criminal, sin exigirse algun acto revelador de sus fines ilicitos.

Eximentes

Otra diferencia entre la asociacion y la confabulacién se proyecta en el campo
de las eximentes de pena. Mientras que para la primera no se ha previsto de modo
expreso ninguna causal de eximicién de pena, para la segunda se han contemplado dos
causales especificas.

El delito de confabulaciéon establece dos tipos de eximentes de pena. Para
cierta doctrina, estas se aplican luego de que el delito ha quedado perfeccionado.”” A
su vez, se ha sefialado que ambas son excusas absolutorias fundadas en la idea
politico-criminal de prescindir de la pena con tal de evitar que los confabuladores sigan
adelante con su plan delictivo.®

La primera causal se origina cuando algun miembro revelare la confabulacion a
la autoridad publica antes de haberse comenzado la ejecucidon del delito para el que se
la habia formado. Sobre este punto, se ha dicho que la norma exige que el
confabulado denuncie “... el plan, sus ejecutores y todas aquellas circunstancias de
modo, tiempo y lugar que le permitan a la autoridad controlar el curso del suceso. Si
ello no ocurre -por reticencia, por ejemplo- la excusa absolutoria no procede."59 A su
vez, los datos ofrecidos deben “... otorgar, al poder punitivo estatal y a sus aukxiliares,
la posibilidad de controlar los cursos causales criminales para evitar que produzcan
efectos adversos, sin exigir que estas intervenciones sean exitosas.”® En cuanto al
momento en que la revelacidon debe tener lugar, se dice que debe serlo “... antes de
haberse comenzado la ejecucién del delito concertado.” (Losada, 1996, p. 1037) Bajo
estas condiciones, la eximente se resulta aplicableel.

La segunda causal de eximicién de pena se produce cuando algin miembro
espontdneamente impidiera la realizacion del plan. En relacién a esto, se afirma que la
eximente se aplica si el confabulado “... evita que el resto, ejecute la planificacidn, es
decir, lo acordado. En una palabra, debe evitar que el delito fin, tuviese comienzo de
ejecucion.” (Laje Anaya, 2011, p. 98 y ss) Y, en lo referido a la espontaneidad que
requiere la ley, se ha dicho que puede obedecer a un hecho voluntario y que “
representa una decisidon propia, no tomada, sino individualmente, y como acto propio,
llevado a cabo.” (Laje Anaya, 2011, p. 99) Asimismo, en lo referido al momento de

>’ Mahiques, 2004, p. 236.

>% Nufiez, 1999, p. 340.

> Baigun y Zaffaroni, 2014, p. 190. Falcone, Conti y Simaz, 2014, pp. 502 y ss. Laje Anaya, 2011, p. 98.
En contra de esta forma de eximir de pena, Ziffer, 2005, pp. 270 y ss.

® Baigan y Zaffaroni, 2014, p. 190.

®! Losada, 1996, p. 1037.
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o

... la exencion jugara al impedirse el plan previsto,
n62

ocurrencia, se sostiene que
estando el mismo ya en principio de ejecucién.

El delito de asociacién ilicita, por el contrario, no contempla ninguna eximente
de pena. No obstante, dogmaticamente se ha planteado la posibilidad de aplicar la
figura del desistimiento voluntario que rige para la tentativa inacabada. Asi, solo se
reconoce la posibilidad de desistir cuando el miembro “... aporta el compromiso de un
apoyo concreto futuro y alcanza a expresar a sus compafieros que tal promesa ya no
rige, antes de que ella haya llegado a influir en las conductas de los demas” (Ziffer,
2005, p. 170).

En razén de lo comentado, otra diferencia a remarcar es que el delito de
confabulacidn establece dos eximentes de pena que el delito de asociacidn ilicita no
contempla. Y, como se ha mostrado, solo cierta interpretacion de la institucidon del
desistimiento voluntario permite pensar en una eximente de pena para el delito de
asociacidn ilicita.

Penalidad

El delito de asociacidn ilicita establece una pena de prision o reclusion de tres a
diez anos. El delito de confabulacién, en cambio, fija una de reclusion o prision de uno
a seis afios. Como se advierte, el tratamiento punitivo previsto para ambos ilicitos es
diferente. A ello se suma que el delito de asociacién ilicita establece una pena mas
grave para los jefes u organizadores -cuyo minimo se eleva a cinco afios-, mientras que
el delito de confabulacién no contempla ninguna circunstancia agravante.

El delito de asociacidn ilicita tiene una pena que muchas veces es superior a los
delitos fines que sus miembros persiguen ejecutar. En este sentido, por ejemplo, el
delito asociativo tiene una pena mayor que los delitos de hurto, robo y estafa. En otras
hipdtesis, en cambio, esta pena es igual a la prevista para delito fin. Piénsese, por caso,
en los tipos de robo calificado previstos por el articulo 167 del Cédigo Penal. Asimismo,
la pena de la asociacién puede ser menor que la de ciertos delitos ulteriores. Un
ejemplo para este ultimo supuesto serian las bandas organizadas para cometer
homicidios por precio, extorsiones, secuestros extorsivos o robos armados.

La penalidad prevista por el delito de asociacion ilicita ha merecido objeciones
por vulnerar el principio de proporcionalidad. De manera general, Ziffer (2002) destaca
gue aquella suele ser desproporcionada y, en muchos casos, mayor que la prevista
para los delitos que son objeto de la asociacion.®® Por su lado, Castex (2004) expresa
una opinién similar al indicar que la asociacidn ilicita es un acto preparatorio reprimido
“... en muchos casos con pena mayor que la que prevé para aquellos [delitos] que

®2 Baigan y Zaffaroni, 2014, p. 192. Losada, 1996, p. 1037.

8 Ziffer, 2002, pp- 1210-1216. También, Despouy Santoro, 2021, p. 493. Sobre la pena, D" Alessio (2004)
remarca que después de que desaparecieron las circunstancias que motivaron el aumento de la pena para
el delito en el afio 1973, por la Ley 20509, “... no se ha advertido la necesidad de morigerarla...” (p.
690). Iribarren, P., op. cit., p. 16.
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presumiblemente fueron tentados o ejecutados acabadamente” (p. 587).°* Este autor
destaca incluso la severidad que tiene el castigo del delito asociativo en relacién con el
previsto por otras legislaciones comparadas para el mismo ilicito (p. 586)°°.

En la misma linea, Lammoglia (2013) sostiene que el principio de
proporcionalidad no se respeta cuando la asociacién ilicita contempla una pena mas
grave que la prevista para los delitos fin (p. 97 y 98). Este autor distingue tres
categorias delictivas, a saber: los delitos de dafio, los de peligro concreto y los de
peligro abstracto. Segun afirma, “... se supone que la escala penal, deberia ser mayor
en aquellos tipos penales cuyo resultado es la lesién de un bien juridico ya que
realmente hay un dafio” (p, 97). El autor agrega que dicha escala penal “...deberia
decrecer en aquellos que no generan lesién, pero si producen un peligro potencial
verificable (peligro concreto) y disminuir mdas aun en aquellos delitos que no
representan ni siquiera un peligro de lesion (peligro abstracto)” (p. 97). Con esta idea,
concluye afirmando que “... lo que deberia ser una regla clara de proporcionalidad no
se cumple en general y en particular, en el supuesto de asociacidn ilicita, tampoco, ya
qgue la escala penal de la misma es superior a varias figuras tipicas de resultado” (p.
97).%¢

Por su parte, la confabulacién tiene, en principio, una pena inferior a la prevista
para los delitos de trafico de estupefaciente y contrabando de estupefacientes. Asi, las
conductas tipificadas por el segundo parrafo del articulo 5 de la Ley 23737, se
reprimen con prision de cuatro a quince afios y multa de cuarenta y cinco a
novecientas unidades fijas. A su vez, las acciones contempladas en el primer parrafo
del articulo 6 se castigan con prision de cuatro a quince afios y multa de cuarenta y
cinco a novecientas unidades fijas.

En el segundo parrafo de la misma norma, se contempla una atenuante de tres
a doce afos de prision. El articulo 7, en cambio, fija una pena de prision de ocho a
veinte afos y multa de noventa a mil ochocientas unidades fijas. El articulo 8, una de
reclusidn o prision de tres a quince afios de prision y multa de dos millones doscientos
cincuenta mil a ciento doce millones quinientos mil australes e inhabilitacion especial
de cinco a doce afnos. El articulo 10, en su primer parrafo, establece una pena de

® En igual sentido, Iribarren, 2011, p. 16.

® Castex afirma que las legislaciones extranjeras que receptan figuras similares “... prevén una pena
ostensiblemente menor que la estipulada por nuestro legislador.” Seguiin dice, la legislacion alemana
establece una pena no mayor a cinco afos, que se puede sustituir por la de multa (p. 586). Agrega que no
hay agravantes para los jeves ni organizadores (p. 586). Ensefia que el Codigo Penal espafiol fija una pena
de prision de uno a tres afios de para los miembros de la asociacion, y de dos a cuatro para los jefes. (p.
586) El Codigo Penal cubano y brasilero prevén una pena de prision de uno a tres afos, sin agravarla para
los jefes (p. 586). La legislacion penal peruana determina una pena de tres a seis afios de prision, sin
agravarla para los jefes (p. 586), y la mexicana fija una pena de uno a ocho afos, sin agravarla para los
jefes (p. 587). En Francia no existe un minimo en la pena, pero esta no puede ser superior a diez afios (
Castex, 2004, pp. 586 y ss).

®® Como ejemplo, propone imaginar una asociacion ilicita destinada a realizar hurtos indeterminados.
Afirma que, en un caso como este, “... claramente hay una desproporcion, ya que materializado el acto de
hurto (lesionado el bien juridico “propiedad”), el maximo seria de dos afios, en cambio, para el solo hecho
de realizar planes, aun cuando no trasciendan, la pena minima seria de tres afios” (Lammoglia, 2013, p.
97). En igual sentido, Iribarren, 2011, p. 16.

15



reclusion o prision de tres a doce afios y multa de un millon ciento veinticinco mil a
dieciocho millones setecientos cincuenta mil australes.

Por ultimo, el articulo 866 del Cdédigo Aduanero, en su primer pdrrafo,
determina una pena de prision de tres a doce afos, las que pueden ser aumentadas en
un tercio del maximo y en la mitad del minimo si concurre alguna agravante prevista
por el segundo parrafo. En conclusidn, se puede afirmar que, en los supuestos
mencionados, el principio de proporcionalidad se respeta pues el ilicito preparatorio
de la confabulacion establece una pena inferior a la fijada para los delitos fines.

De todos modos, el delito de confabulacion también ha recibido criticas por
afectar el principio de proporcionalidad, ya que existen algunas hipdtesis en donde la
pena prevista para el delito fin es inferior a la establecida para la confabulacién.®” En
este sentido, el cuarto parrafo del articulo 5 determina una pena de un mes a dos afios
de prision cuando la siembra o cultivo, por su escasa cantidad, esté inequivocamente
destinada al consumo personal.

Del mismo modo, el ultimo parrafo de la norma prevé un castigo de seis meses
a tres afios de prision cuando la entrega, suministro o facilitacidon fuere ocasional y a
titulo gratuito y por su escasa cantidad y demas circunstancias, surja inequivocamente
que es para uso personal de quien lo recepta. Ademds de estas dos hipétesis, Losada
(1996) también considera desproporcionada la represion de la confabulacién al
contrabando de estupefacientes para consumo personal (p. 1038). Para sortear esta
dificultad, se ha propuesto excluir como delito fin de la confabulacidon a los supuestos
vinculados al uso personal.68

IV — Conclusién

El presente trabajo ha tratado de mostrar las semejanzas y diferencias que
existen entre el delito de asociacién ilicita (art. 210, CP) y el delito de confabulacién
(art. 29 bis, Ley 23737). En cuanto a las semejanzas, se ha sefialado que ambos ilicitos
coinciden en el fundamento de su criminalizacién. Asimismo, se ha indicado que han
recibido las mismas objeciones constitucionales. También, se ha puesto de manifiesto
su coincidencia en el caracter de ser delitos permanentes, auténomos y de peligro
abstracto.

En cuanto a las diferencias, los delitos en estudio difieren en cuanto al bien
juridico tutelado y el nimero minimo de integrantes que requieren la tipicidad. Otra
distincidon importante reside en la organizacidn, estructura y permanencia que se
requiere en el caso de la asociacién y que no lo precisa la confabulacion. Ademas, este
ultimo ilicito establece una condicién objetiva de punibilidad que no ha sido prevista
para la asociacion.

®7 Baigan y Zaffaroni, 2014, p. 166. Losada, 1996, p. 1038.

68 Baigtin y Zaffaroni, 2014, op. cit., p. 166.
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Por otro lado, para los confabulados se admiten dos causas de exencién de
pena, algo que no se reconoce para los miembros de la asociacidon. Por fin, se ha
indicado la diferente penalidad prevista para cada injusto y el grado de
proporcionalidad que tiene con los delitos fines. De este modo, entonces, se ha
cumplido con el objetivo de comparar los delitos en estudio, con el objeto de
profundizar y clarificar sus rasgos esenciales de cada uno.
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