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RESUMEN
El delito de organizacion criminal, se ha venido modificando con el devenir del
tiempo, todo ello en razon de la constante variabilidad de la técnica legislativa
con la finalidad de cubrir y regular las conductas que antes no eran sancionadas,
en los dispositivos legales se encontraba bajo el numen iuris de asociacion ilicita
para delinquir, dicha figura no tenia relacion con el contenido regulado en el
articulo, es por eso que el legislador se encuentra en la necesidad de modificar
la norma para que se encuentre acorde tanto con el contenido regulado y

también con los pardmetros establecidos por la normativa internacional.

Como consecuencia de estas modificatorias del articulo, este cambia la figura
normativa, tanto en su rango de extension como en el nimero de sujetos
integrantes para la configuraciéon del delito, siendo que antes el requisito minimo
era de dos o mas personas y hoy en dia se requiere como minimo la intervencién
de tres personas, ademas de ello nos damos cuenta que este delito es
subsidiario, es decir, se puede aplicar cuando los otros delitos no han sido

probados.

Ademas de ello tenemos distintas manifestaciones de organizaciones criminales
la cuales existen en el devenir del tiempo y que es un reto para la justicia el
sancionar a los sujetos intervinientes por la complejidad que existente dentro de
este aparto organizado para delinquir, es por ello que el estado de ha dotado de
mecanismos y politicas criminales para poder combatirlos y sancionarlos hoy en

dia.

Finalmente en el apartado tercero se puede observar las distintas apariciones y
formaciones de organizaciones criminales, con la finalidad de identificar el tipo

de delincuencia existente en la sociedad, asi mismo esta figura facilita al



juzgador al momento de atribuir responsabilidades a sus integrantes, siendo que
en nuestro sistema juridico se usan dos tipos de atribucion de responsabilidad
penal, tanto el de responsabilidad por el hecho propio y por pertenecer a la
organizaciéon criminal, ya que esta contiene un injusto propio que radica en la

peligrosidad de integrar este ente colectivo.

Palabras clave: Principio de combinacion, organizacion criminal, administracion
de justicia.
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ABSTRACT

The crime of criminal organization, has been modified with the passage of time,
all due to the constant variability of the legislative technique in order to cover and
regulate behaviors that were not previously sanctioned, in the legal provisions
was under the numen iuris of illicit association to commit a crime, this figure had
no relation to the content regulated in the article, that is why the legislator is in
need of modifying the rule so that it is consistent with both the regulated content

and also with the parameters established by international regulations.

As a consequence of these modifications of the article, this changes the
normative figure, both in its range of extension and in the number of subjects
involved in the configuration of the offense, whereas before the minimum
requirement was two or more people and today it is it requires at least the
intervention of three people, in addition to this we realize that this crime is

subsidiary, that is, it can be applied when the other crimes have not been proven.

In addition to this, we have different manifestations of criminal organizations that
exist in the course of time and that it is a challenge for justice to sanction the
intervening subjects due to the complexity existing within this unit organized to
commit a crime, that is why the state has endowed with criminal mechanisms and

policies to be able to combat them and sanction them today.

Finally, in the third section we can observe the different appearances and
formations of criminal organizations, with the purpose of identifying the type of
crime existing in society, likewise this figure facilitates the judge when assigning

responsibilities to its members, being that in our legal system uses two types of
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attribution of criminal responsibility, both the responsibility for the act itself and
for belonging to the criminal organization, as it contains an unfair one that lies in

the danger of integrating this collective body.

Keywords: Principle of combination, criminal organization, administration of

justice.
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INTRODUCCION

La criminalidad organizada es un fenébmeno sociolégico que se ha incrementado

significativamente de manera paralela y directamente proporcional al propio
desarrollo de la sociedad posindustrial, este genera graves riesgos para la vida
social y para el propio Estado de Derecho, y su implicancia se extiende a distintos

ambitos del sistema penal.

Se ha sostenido en las Ultimas décadas, que la sociedad contemporanea se
encuentra vinculada a una visualizacion e interpretacion de riesgos y amenazas.
Esta sociedad del riesgo, que fuera expuesta en sus contornos esenciales por
BECK, recientemente fallecido, se ha recepcionado en la Politica y el Derecho
Penal como una determinante nocién de inseguridad que ha venido promoviendo
en las tres Gltimas décadas sensibles efectos que BECERRA MUNOZ! ha
sintetizado del modo siguiente: “La preocupacion por el valor seguridad adquiere
tal categoria que se convierte en un derecho a la seguridad que la sociedad exige
pidiendo amparo a los poderes politicos y al Derecho Penal. Los efectos de estos
son triples: el primero de ellos es la expansion del derecho penal que,
efectivamente, pretende la ampliacion del objeto de la legislacion en materia
criminal a ambitos en los que antes no intervenia; en segundo lugar la conversion
de la seguridad en un derecho de primer orden, lo que favorece el progresivo
extrafamiento de todos aquellos que pretendan atentar contra é€l, su
consideracion en ciertos casos como enemigos del sistema y su consiguiente

abandono de la condicién de ciudadanos; en tercer lugar aquellas exigencias a

1 BERCERRA MUNOZ, José. La Toma de Decisiones en Politica Criminal. Base para un Anélisis
Multidisciplinar, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2013. Pag.70.



12

los poderes publicos de una actuacion eficaz ante lo que se considera ataques
inadmisibles genera una profusa utilizacion del llamado derecho penal simbdélico,
cuyo objetivo esencial es aparentar una intervencion publica eficaz a través de

la criminalizacion al menos figurada, de determinadas conductas sociales”.

En relacion a ello, afirma ZUNIGA RODRIGUEZ?, la criminalidad organizada es
un tema complejo para la sociedad, porque refleja sus debilidades, la cara mas
amarga de sus fisuras y contradicciones. Es una sociedad que se desenvuelve
dentro de las semiologias, en la que el mensaje es trascendente, reconocer la
existencia y peligrosidad de la criminalidad organizada supone destapar, cual
“‘efecto domind”, una serie de definiciones sociales, econdémicas, culturales de

nuestra sociedad “del bienestar”.

Ahora bien, en el plano juridico penal la problematica expuesta se suele reducir
a la necesidad formal, pero de relevancia material, que, sin embargo, suele tornar
mas defectuosa su asimilacion y consenso. Nos referimos, al imperativo de
alcanzar un referente legal que permita ingresar las exigencias del principio de
legalidad penal a todo el complejo fendmeno social que se califica como

criminalidad organizada.

en consecuencia, a todo lo antes expresado cabe fundamentar ¢ En qué medida
la aplicacién del principio de combinacion de leyes sustantivas en el tracto
legislativo en el delito de organizacion criminal contribuye con

administracion de justicia?

Para dar respuesta a nuestra interrogante planteada, esta investigacion se
estructura de tres capitulos, analizando desde su aspecto histérico y evolutivo
de técnica legislativa, ademas del analisis del delito como tal, y finalmente los
sistemas de imputacion en nuestro sistema juridico, todo ello en razéon de

determinar la contribucion con la administracién de justicia.

2 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad organizada, Derecho penal y sociedad. Apuntes
para el analisis, Instituto Pacifico, Lima, 2016. Pag. 120.
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“EL tema mds cercane al que nos ecupa afiora. .. se genenalizd el cencepte juridice penal
de ascciacidn ilicita ¢ ascciaciin de malfiechiores e para delinguir, que es hoy un tipe
convencional en los cidiges penales de tradicién ewropea continental, cuya
censtitucienalidad puede sex puesta en duda pere que pace tiene que ver cen la categeria
de ctimen erganizade tal ceme sex pretende en ba actualidad. ..

...es clane quien habla del crimen organizade ne se estd wefiviendo a cualguier pluralidad
de agentes ni a cualquier asaciaciin ilicita, sine a un fendmenc. distinte, que es inconcebilile
en el mundo precapitalista, dende ne haliia empresa ni mercade en la feuna en que la
canacemas fioy. Remontanse a esas antiguas evganizaciones delictivas ne sevia mds que
mencienar founas anteriores de pluralidad de agentes o de aseciaciones criminales que ne
san dtiles para precisar el pretendide concepto que se busca”.

“LAFFARON T, Eugenie Rauil. EC chimen erganizade. Una categerizaciin
Pustrada, sequnda edicién. Editerial beyer. Santa fe de Baogata. 1996, pp. 15,16.”
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CAPITULO |

EVOLUCION HISTORICA DE LA TIPIFICACION DEL DELITO DE
ORGANIZACION EN LA LEGISLACION PENAL PERUANA

1.1. Introduccién de los precedentes normativos

Se realizar4 el andlisis y evolucion histérica del delito dentro de nuestro
ordenamiento peruano. El delito de delito de organizacion criminal en la practica
regulatoria ha estado usualmente reservado para definir conductas penalmente
relevantes de sujetos comunes que se reunian con cierta organicidad y
permanencia para elaborar planes delictivos. Planes que por lo general definian
ilicitos patrimoniales o se hallaban circunscritos a la amplia gama de conductas
de delitos tales como los de trafico ilicito de drogas, defraudaciones tributarias,

0 a modalidades inherentes al terrorismo, entre otros delitos.

Por otro lado, mucho se ha venido discutiendo sobre este famoso delito de
asociacion ilicita para delinquir -actualmente llamado organizacion criminal- que
parece estar configurado como una suerte de cajon de sastre en todos los
procesos penales anticorrupcion que se han venido desarrollando en nuestro
pais, mas, esta materia no es tan sencilla y requiere un estudio profundo, tanto
desde su aspecto constitutivo como tipo penal, asi como la propia definicién
terminoldgica del delito. Tampoco es tan simple como el hecho de lanzar una

imputacion sin, previamente y como lo requiere la ciencia penal, realizar un juicio
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de tipicidad que nos lleve, aunque sea en el grado de la probabilidad, a sostener

la comision de un delito de esta magnitud?.

Finalmente, la investigacion pretende analizar el articulo 317° del Cédigo Penal

de una manera sistematica y evolutiva en nuestra legislacion.

1.2. Evolucién histoérica del articulo 317 del Coédigo Penal peruano

Como se puede inferir, en el Peru la técnica legislativa empleada no ha buscado
unificar la denominacion asignada a la estructura criminal, registrando en cambio
varios nombres. Es pluralidad de denominaciones motiva de inmediato algunas
interrogantes, por ejemplo, si la ley utiliza en determinados articulos el término
“organizacion delictiva o ilicita” y, luego, en otros, se utiliza las expresiones
“banda” o “asociacion delictiva” acaso el legislador se refiere a términos que son
sinbnimos, o si, por el contrario, detrds de cada uno de estos vocablos el
legislador ha querido referirse a estructuras delincuenciales distintas en razén de

Su origen, actividad o grado de complejidad.

Ahora bien, del texto anterior se desprende una interrogante acertada de como
el delito tipificado en el articulo 317 de CP encuentra su campo en la politica-
criminal* tomadas por los Estados para la lucha contra la Criminalidad
Organizada. Lo que podemos corroborar es que los poderes publicos utilizan
cada vez mas instrumentos extraordinarios de lucha que afectan a distintos
ambitos del ordenamiento:

“1° Al derecho penal material, mediante la creacion de nuevos tipos

penales, frecuentemente adelantando las barreas de punibilidad; con

ello aumentando la severidad de las sanciones, cobrando importancia

la confiscacion de los productos derivados del delito; y reelaborando

algunas categorias dogmaéticas tradicionales, especialmente en

materia de autoria y participacion, asi como en relaciéon con la
responsabilidad penal de la persona juridica.

3 Cfr. REVISTA DE ACTUALIDAD JURIDICA. La tribuna del abogado. Ed, 10. octubre 2015.
Lima. Pp. 84-85.

4 “La politica criminal es el ejercicio de la politica y por lo tanto estd atada a exigencias de
racionalidad y proporcioén, en definitiva, la legitimidad en la basqueda de sus fines, siendo esto
asi, la politica criminal, como concepto, expresa la estrategia de orden publico, legal y
legitimamente estructurada, para enfrentar situaciones de conflicto intenso que ponen en crisis
la convivencia ordenada”; véase, YACOBUCCI, Guillermo J. El crimen organizado. Desafios y
perspectivas en el marco de la globalizacion. El Derecho Penal Frente al Crimen Organizada,
Buenos Aires, Argentina, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2005, pp 28,32.
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2° Al derecho procesal penal, mediante la utilizacion de instrumentos
cada vez mas restrictivos de los derechos fundamentales, tanto en la
investigacion como en la fase de enjuiciamiento (...)"”®.

Bésicamente la importancia del tipo penal recogido en el articulo 317° del CP
radica en el recogimiento de las principales estructuras de criminalidad
organizada, y la sancion de conductas enmarcadas en este, condicién exigida
como tal para efectos de represion contra la criminalidad organizada. Frente a
ello veremos como el delito del articulo 317 CP se ha ido desarrollando en

funcién a la variabilidad de la técnica legislativa.

1.2.1. El texto original de 1991.

El ilicito penal que nos encontramos analizando se ubica sisteméaticamente en el
articulo 317° del CP peruano, dentro del Capitulo | que hace referencia a los
delitos contra la Paz Publica, los que se encuentran comprendidos en el Titulo
X1V gue contiene todos los delitos con relacion a la Tranquilidad Publica. Ahora
analizaremos la redaccion original del articulo 317° del CP, la cual fue la
siguiente;

“El que forma parte de una agrupacion de dos o mas personas

destinadas a cometer delitos seréa reprimido, por el solo hecho de ser

miembro de la agrupacion, con pena privativa de libertad no menor de

tres ni mayor de seis afios. Cuando la agrupacion este destinada a

cometer delitos de genocidio, contra la seguridad y tranquilidad

publica, contra el Estado y la defensa nacional o contra los Poderes

del Estado y el orden constitucional, la pena ser no menor de ocho

afios, de ciento ochenta trescientos sesenta y cinco dias-multa e

inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1,2, y 4°.
Como es de observarse de la redaccion normativa el legislador establece un
namero de personas que deben ser dos 0 mas quienes formen parte de una
agrupacion y que bastaba ser miembro para que el tipo penal quede consumado,
y como efecto se sancionaba con una pena no menor de tres ni mayor de seis

anos.

5 PAUCAR CHAPPA, Marcial E. El Delito de Organizacion Criminal, Lima, Ideas Soluciones,
2016, pp. 43-44. Citando a DELGADO MARTIN, Joaquin. “La criminalidad organizada”
(Comentarios a la LO 5/99, de 13 de enero, de medicacion de la Ley de enjuiciamiento Criminal
en materia de perfeccionamiento de la accion investigadora relacionada con el tréfico de drogas
y otras actividades ilicitas graves), J.M. Bosch, Barcelona, 2001, p. 21.

6 CODIGO PENAL PERUANO de 1991, [Ubicado el 28.V1.2017] Obtenido en
http://spij.minjus.gob.pe/content/publicaciones oficiales/img/CODIGOPENAL.pdf
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Asimismo, existe una circunstancia agravante dentro del tipo penal que se refiere
al destino o finalidad con que se haya formado la agrupacion, si esta tiene como
finalidad desestabilizar el Estado o alterar el orden constitucional la pena se
agrava, sancionando el hecho con no menor de 8 afos, sin indicar un extremo
maximo. Pero esto era solucionado con el articulo 29 del cédigo sustantivo, es
decir, fijaba un maximo de 35 afios de pena como méximo. Incorporado a ello
esta agravante recibia una pena de 180 a 365 dias-multa, asi como la pena de

inhabilitaciéon, ambas penas principales y conjuntas’.

1.2.2. El seqgundo texto de 2004, modificado por Ley N° 28355

Posteriormente, nuestro pais venia afrontando un sin numero de procesos por
delitos de corrupcion de funcionarios y donde ademas se veia casos de personas
gue formaban parte de organizacion dedicadas a delinquir, surge la necesidad
de hacer uso de la politica criminal a fin de regular estas conductas, y como
efecto de ella dicho texto legal fue modificado por el articulo 1° de la Ley N°
283558, publicada el 6 de octubre de 2004 cuyo antecedente se encuentra en el
Proyecto de Ley N° 4851/2002-CR?® (Proyecto de Ley Anticorrupciéon y Contra el
Crimen Organizado), que fue presentado mediante Oficio N° 12787-2002-MP-
FN de fecha 04 de diciembre de 2002, dicho proyecto tuvo iniciativa legislativa
por parte del Fiscal de la Nacion, en ese entonces la DRA. NELLY CALDERON
NAVARRO™, quien es uso de sus facultades de iniciativa legislativa articulo 159°
inciso 7) de la Constitucion Politica del Estado, y en representacion del Ministerio
Publico propone el Proyecto de Ley siguiente.

“Exposicion Qe motivos.

1. Presentacion

El presente estatuto Anticorrupcidn contiene una pormenorizada e

integral reforma de la Seccion IV, del Capitulo 11 del Titulo XVIII del
Cddigo Penal vigente, que agrupa una serie de delitos contra la

7 Cfr. PAUCAR CHAPPA, Marcial E. Ob. cit., Pag. 46.

8 Ley N° 28355 [Ubicado el 28.V1.2017] Obtenido en
http://www?2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/TraDoc_condoc 2001.nsf/d99575da99ebfbe
305256f2e006d1cf0/eb695e00e60fdfdf052574a20064b977/$FILE/28355.pdf

° Proyecto de LEY N° 4851/2002-CR [Ubicado el 28.VI.2017] Obtenido en
http://www?2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/TraDoc_condoc 2001.nsf/d99575da99ebfbe
305256f2e006d1cf0/9fc145d85609b73d052574ac007b6e20/$FILE/04851.pdf

10 Fiscal de la Nacion, Ministerio Publico del Pert abril de 1981 — julio de 2007 (26 afios 4 meses)
He sido Fiscal Superior de Lima Fiscal Supremo en lo Contencioso Administrativo Fiscal
Supremo en lo Civil Fiscal de la Nacién. En https://pe.linkedin.com/in/nelly-calderon-navarro-
47593836
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Administraciéon Publica, bajo el nomen iuris. “Corrupcién de
Funcionarios” (articulos- 393 al 401). Igualmente se ha incidido en la
figura penal de asociacion ilicita, contemplada en el Capitulo Il del
Titulo IV (articulo 317°)... Reforma que abarca planos tales como
criminalizacién, penalizacion, consecuencias accesorias y aspectos
de mejora en la redaccion legislativa.

2. Introduccion

La reforma integral propuesta se orienta en la necesidad de
sistematizar y unificar, en lo posible, las normas penales y procesales
en materia de Corrupciéon y Crimen Organizado, a fin de limitar los
efectos negativos de una legislacion simbolica, coyuntural e
incoherente que general dificultades y lagunas en su interpretacion y
aplicacion judicial.

En lo sustancial el Proyecto propone mejorar el tratamiento politico penal de la
criminalidad organizada, la que convertida en un fendmeno social inherente al
proceso de globalizacion y modernizacion de la sociedad, y manifestandose a
través de delito de alta lesividad social, busca obtener metas econdmicas,
politicas o de cualquier otra indole, para lo cual se infiltra en las entidades
publicas y privadas, tratando de controlar segmentos de poder a los que
desnaturaliza, poniéndolos a su servicio, generando un entorno social propio,
cuyos integrantes a nivel de estructura tienen una divisiéon de funciones; v,
cuando sus objetivos son puramente econémicos, su actuacion es la de una
empresa, con inversion de capital, jerarquia de mando en sus decisiones,
uso de tecnologia moderna y sofisticada, y con participacion de personas
altamente calificadas.

4. Objetivos del proyecto

El proyecto tiene por objeto reformar diversas normas penales
especiales y sustantivas relacionadas con los tipos penales de
corrupcién y de la criminalidad organizada, a efectos de:

a) mejorar la tipificacion, corrigiendo deficiencias de técnica
legislativa e incorporando nuevas conductas de ilicitud funcional;

b)  adecuar la penalidad a criterios proporcionales de lesividad del
injusto (...).

5. Sustentacion de la propuesta

La seccion cuarta con el epigrafe “Corrupciéon de Funcionarios” ha
resultado en gran modo insuficiente para cumplir su funcién
preventiva con relacion a la delincuencia funcional tradicional, se ha
revelado limitada e ineficaz para dar cuenta en términos de
prevencion, tipificacion, y tratamiento punitivo del nuevo fenémeno de
la corrupcién institucionalizada que le toc6 vivir al pais
predominantemente en el segundo lustro de la década de los afios
noventa.

11 Extracto de la exposicion de motivos del Proyecto de LEY N° 4851/2002-CR. Ob. cit.
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El desbordamiento de la norma penal efectuado por las nuevas
hipétesis de criminalidad funcional y/o por sus efectos llevados a
extremos limites, impone al legislador la necesidad de readecuar los
disefios politicos — criminales a efectos de poder contar con tipos
penales cuya redaccion legislativa vaya acorde con la problematica
subyacente (...)*.

La criminalidad en general, fundamentalmente la econdmica y sobre todo la
organizada, se implemente y desarrolla aplicando racionalidad o criterios
economicos o empresariales, esto es, tomando en cuenta las variables “costo”
y “beneficio”, de tal suerte que resulte eficiente para la organizacion delictiva o
para los agentes de los delitos en particular, toda la actividad que arroje un
beneficio mayor que el costo. En ese sentido, si la comision de un delito implica
“ganancia” econdmica, el agente del delito o la organizacién no tiene ningun

inconveniente en realizarla.

(...) Ante este estado de cosas y si se quiere enfrentar la delincuencia
econdmica y la criminalidad organizada, con instrumentos eficientes,
se hace necesario implementa la normatividad sustantiva y procesal
adecuadas. Asimismo, mas alla de los efectos y ganancias
provenientes de los delitos también resulta imperativo privar a los
agentes del delito de parte de sus bienes ilicitamente obtenidos,
cuando tenas que hacer frente a pagos de reparacion civil o penas de
multas.

6. Las Modificaciones

(...) h) En cuanto al articulo 317°, las modificaciones van desde
suprimir en la descripcibn normativa el indicador numérico de
personas, dado que ello genera problemas de distincion a nivel de
participacion, asi como el uso del término “banda” cuya connotaciéon
es difusa, e igualmente suprimir el empleo de la palabra “agrupacion’,
hasta redisefiar la formula de las circunstancias agravantes.

7. Efectos de la vigencia de la norma sobre la Legislacion Nacional
(...) desde el punto de vista politico criminal, la propuesta reordena y
mejora la tipificacion de los delitos de corrupcion y de los ilicitos
penales relacionados con el crimen organizado; ofrece mayores
niveles de eficacia en el tratamiento de las consecuencias accesorias
del delito, genera mayores posibilidades de desarticulacion de las
bandas organizadas (...)"™>.

Luego de haber sintetizado la exposicion de motivos que contiene el citado
proyecto de Ley, analizaremos los cambios que trae consigo la aprobacion de la
Ley en si, a efectos de analizar como queda redactado el articulo 317° CP luego
de la modificatoria.

“Articulo 317°.- Asociacion llicita

12 |BIDEM.
13 |BIDEM.
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El que forma parte de una organizacion de dos o mas personas
destinada a cometer delitos sera reprimido por el s6lo hecho de ser
miembro de la misma, con pena privativa de libertad no menor de tres
ni mayor de seis afos.

Cuando la organizacién esté destinada a cometer los delitos de
genocidio, contra la seguridad y tranquilidad publicas, contra el Estado
y la defensa nacional o contra los Poderes del Estado y el orden
constitucional, la pena sera no menor de ocho ni mayor de treinta y
cinco afios, de ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa
e inhabilitacion conforme al articulo 36°, incisos 1,2 y 44,

Se desprende que, en esta oportunidad, el legislador se orient6 a realizar un
cambio sutil y casi imperceptible, pero sustancial en la estructura tipica del
articulo en analisis, pues se ha sustituido el término “agrupacién” por el de
“organizacion”, dicho termino se encuentra mas acorde con la Convencion de
Palermo. Y con respecto al nUmero de sujetos que integran la organizacion se

mantuvo en igual numero respecto del texto original.

Con referencia a las circunstancias agravantes contenidas en el segundo
parrafo, se mantuvo al igual que el texto anterior, siendo un pequefio cambio en
cuanto a la pena, ya que se pude ver que se establece un maximo en cuanto a
la pena conminada, fijandose de forma expresa un maximo de 35 afios de pena

privativa de libertad.

1.2.3. El tercer texto de 2007, modificado por D.L N° 982.

Luego de haber estado vigente por casi tres afios, dicha norma fue modificada
por el articulo 2° del Decreto Legislativo N° 98215 que entré en vigencia el 22 de
julio de 2007, dicha iniciativa legislativa esta vez la tuvo el Poder Ejecutivo que
por delegacion de facultades otorgadas por un plazo de 60 dias mediante la Ley
N° 2900926, actu6 legislando y modificando el texto normativo como lo veremos
mas adelante, lo que por ahora nos interesa es analizar la exposicion de motivos

del Decreto Legislativo antes mencionado.

“Exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 982

14 Articulo modificado por la Ley N° 28355. Ob cit.

15 Exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 982: [Ubicado el 29.VI.2017] Obtenido en
http://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2007/julio/22/DL-982 22-07-07.pdf.

16 | ey N° 29009, ‘“Ley que otorga a Poder Ejecutivo facultades para legislar en materia de trafico
ilicito de drogas, lavado de activos, terrorismo, secuestro, extorsion, crimen organizado, trata de
personas y  pandillaje  pernicioso”.  [Ubicado el 29.VI.2017] Obtenido en
http://www.acnur.org/t3/fleadmin/Documentos/BDL/2008/6599.pdf?view=1.
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a)

El crimen organizado, como modalidad de delinquir, tiene una doble
consecuencia: por un lado, la objetiva inseguridad de los bienes e
intereses ciudadanos y publicos cuya protecciéon compete al Estado;
y, por el otro, el incremento del sentimiento ciudadano de que tales.
bienes no estan suficientemente resguardados. En tal sentido, resulta
pertinente mencionar que el fendmeno de la criminalidad organizada
puede enfrentarse de mejor manera, si se cuenta con una regulacion
legal sistematizada y coherente que considere una vision global del
Derecho Penal, Procesal Penal y Penitenciario y normas conexas, asi
como el fortalecimiento de las instituciones del Estado.

Dentro del contexto antes sefialado, resulta de especial atencion lo
previsto en la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y en nuestra legislacion, cuyo
contenido pasaremos a detallar seguidamente de manera sucinta.
Asi pues, se establece lo siguiente:

1. La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, ratificada por el Per( el 23 de enero de
2002 y vigente para nuestro pais desde el 23 de septiembre de 2003
Segun el articulo 3° de la Convencion se consideran los siguientes
delitos:

La participacion en un grupo delictivo organizado (articulo 5° de la
Convencion), que tiene cierto desarrollo autbnomo en el tipo de
asociacion ilicita del articulo 317° del Cédigo Penal y, en otros casos,
como agravantes de determinados delitos como el robo o el trafico de
drogas, pero también como tipos autbnomos como el caso de la
pertenencia a una asociacion terrorista (...)".

22

Es preciso resaltar que, en nuestra legislacion interna, no existe una definicion

legal de criminalidad organizada. Sin embargo, sus alcances pueden deducirse;

en primer término, de lo previsto en la Ley N.° 27378, Ley sobre Beneficios por

colaboracioén eficaz en el ambito de la criminalidad organizada, la cual conforme

a su articulo 1° se extiende a los siguientes delitos:

a)

b)

d)

Los perpetrados por una pluralidad de personas o por organizaciones
criminales, siempre que en su realizacion se hayan utilizado recursos
publicos o hayan intervenido funcionarios o servidores publicos o
cualquier persona con el consentimiento o aquiescencia de estos.
Los de Peligro Comun, previstos en los articulos 279°, 279°-A 'y 279°-
B del Cédigo Penal referidos a la tenencia y trafico de armas y
explosivos, siempre que se cometan por una pluralidad de personas
0 que el agente integre una organizacion criminal.

Contra la Administracion Puablica, previstos en el Capitulo 11 del Titulo
XVIII del Libro Segundo (Parte Especial) del Cédigo Penal que abarca
los delitos de abuso de autoridad, concusion, peculado y corrupcién
de funcionarios, siempre que se cometan por una pluralidad de;
personas o que el agente integre una organizacion criminal.

Los tratados delitos agravados, previstos en el Decreto Legislativo
N.° 896, siempre que se cometan por una pluralidad de personas o
gue el agente integre una organizacion criminal. Este Decreto

17 Extracto de la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 982. Ob cit.
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Legislativo modific6 las penas de los delitos comprendidos en el
cbédigo Penal asesinato (articulo 108°), secuestro (articulo 152°),
violacién de menores (articulos 173° y 173°-A); robo (articulos 188°y
-189°) y extorsion (articulo 200°).

e) Contra la Humanidad, previstos en los Capitulos I, II, y 1ll del Titulo
XV-A del Libro Segundo (Parte Especial) del Cédigo Penal.

f) Contra el Estado y la Defensa Nacional, previstos en los Capitulos | y
Il del Titulo XV del Libro Segundo (Parte Especial) del Codigo Penal.

g) Terrorismo previsto en el Decreto Ley N.° 25475. y sus modificatorias,
asi como el de Apologia agravada - del delito de terrorismo - del
articulo 316° parrafo tercero del Cédigo Penal; y, Lavado de Activos
del terrorismo regulado en la Ley N.° 27765, Ley Penal contra el
Lavado de Activos.

h) Delitos aduaneros previstos en la Ley N.° 28008.
4. Este catalogo puede: complementarse con el previsto en el articulo
1° de la Ley N.° 27379 que regula el procedimiento para adoptar
medidas excepcionales de limitacion de derechos en investigaciones
preliminares. Dicha norma tiene un ambito similar al de la Ley N.°
27378 pero afiade los siguientes delitos:
a) Delitos tributarios establecidos en el Decreto Legislativo N.° 813,
siempre que se cometa por una pluralidad de personas o que el
agente integre una organizacion criminal, exigencia que también se
extiende a los 6elitos aduaneros, a diferencia de la Ley N.° 27378, Ley
gue establece beneficios por colaboracion eficaz en el ambito de la
criminalidad organizada
b) Delitos de trafico de drogas contenidos en - los articulos
296°-A (anteriormente, articulos 296°-C y 296°-D) y 297°.
5. Por su lado, la Ley N° 27697 que faculta al Juez a intervenir y
controlar comunicaciones y documentos privados, afade los
siguientes delitos:

a) Trafico de menores (articulos 153° y 153°-A).
b) Asociacion ilicita para delinquir (articulo 317°).

Este recuento del Derecho positivo nos ofrece un marco de referencia
sobre lo que el legislador ha venido regulando como formas de
“criminalidad organizada’.
Il. Modificacién de los articulos (...) 317°, (...) del cédigo penal,
aprobado por decreto legislativo N° 635.
(...) 12. Se maodifica el articulo 317°, referido a Asociacion ilicita, en
relaciébn a la cita que se efectuaba a bienes juridicos tutelados,
citdndose en su lugar, los numerales que comprendian los ilicitos
penales; asimismo, se incorporan los delitos de Secuestro; Extorsion,
Tréfico llicito de Drogas, Lavado de Activos, Trata de personas y
Terrorismo, estableciéndose pena privativa de libertad no menor de
ocho ni mayor de quince afios. (...).”.

De la exposicion de motivos se desprende que la intencion del legislador es
definir de manera concreta el término “criminalidad organizada” que se
encuentra disperso dentro de nuestro cuerpo normativo, apareciendo con
distintos nombres que generan incertidumbre para el legislador, es por ello que

una parte de la exposicion de motivos hace referencia a los convenios

18 |BIDEM.
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internacionales que rigen en nuestro pais, para poder definir y tener un concepto
sobre organizacién criminal. Finalmente, la modificacién del articulo 317° CP,

quedé establecido con el Decreto Legislativo N° 982°, de esta manera.

“Articulo 317°.- Asociacion ilicita

El que forma parte de una organizacion de dos o mas personas
destinada a cometer delitos sera reprimido por el s6lo hecho de ser
miembro de la misma, con pena privativa de libertad no menor de tres
ni mayor de seis afios.

Cuando la organizacién esté destinada a cometer los delitos previstos
en los articulos 152° al 153° A, 200°, 273° al 279°-D, 296° al 298°,
315°, 317°, 318°-A, 325° al 333°; 346° al 350° o0 la Ley N° 27765 (Ley
Penal contra el Lavado de Activos), la pena sera no menor de ocho ni
mayor de quince afios, de ciento ochenta a trescientos sesentay cinco
dias-multa e inhabilitacion conforme al articulo 36° incisos 1, 2 y 4,
imponiéndose ademas, de ser el caso, las consecuencias accesorias
del articulo 105° numerales 2) y 4), debiéndose dictar las medidas
cautelares que correspondan para garantizar dicho fin"°.

El nuevo texto que se estableci6 no tuvo variacion alguna en cuanto a la
estructura del tipo base, lo que fue reformado por el Decreto Legislativo fueron
las circunstancias agravantes que se modificO casi en toda su estructura.
Ademas, se puede ver que los tipos penales establecidos en el segundo parrafo
son considerados delitos-fin. Se debe tener en cuenta que esta modificatoria
marco la pauta en cuanto a las consecuencias accesorias aplicables a este ilicito

penal.

1.2.4. El cuarto texto de 2013, modificado por Ley N° 30077.

El articulo 317° CP afronta otra modificatoria sustancial en cuanto al texto
normativo cuyo cambio es sintoma de la necesidad de adaptar la regulacion a
una realidad cambiante como lo es la criminalidad organizada, esta vez el cambio
fue establecido por la entrada en vigencia de la Ley 30077, dicha Ley tiene tres
antecedentes, que se explicaran de manera breve cada uno de ellos, detallando
resumidamente la exposicion de motivos de cada proyecto de ley, por lo que es

necesario iniciar en orden cronoldégico.

19 Decreto Legislativo N° 982: [Ubicado el 29.VI.2017] Obtenido en
https://www.mininter.gob.pe/admin/archivos/legales/13122009194313 decretos ley n 29009.p
df

20 IBIDEM.
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a)

b)
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Con fecha 07 de diciembre de 2012 se presentd el Proyecto de Ley N°
1303/2012-CR, cuya finalidad es proteger la identidad de las personas que
denuncies hechos materia de criminalidad organizada, en relacién a ello un
extracto de la exposicion de motivos dice lo siguiente:
“(...) la comision especial Multipartidaria de Seguridad Ciudadana en
pleno, abordo la problemética de las extorsiones en el ambito de la
construccion civil, con participacion de la Céamara Peruana de
Construccion (CAPECO), representantes de la Policia Nacional y
Ministerio Publico. En dicha sesion el pleno de la comision constato,

falencias normativas en la proteccion de la identidad del denunciante,
que han permitido un crecimiento de estas formas de criminalidad’?*.

Como segundo antecedente se present6 con fecha 27 de febrero de 2013, el
proyecto de Ley N° 1946/2012-CR, cuyo fin es facultar al Fiscal para interveniry
controlar las comunicaciones y documentos privados, como lo detalla en su
exposicion de motivos, que relataremos concisamente.

“...) se considerd necesario tener los instrumentos legales para

encarar las nuevas formas de criminalidad y los delitos considerados

mas graves y para desarrollar legislativamente la facultad

constitucional que tiene los jueces para intervenir comunicaciones de

las personas que son materia de investigacion policial, preliminar o

jurisdiccional cuando se trata de delitos (...), Asociacion ilicita para

delinquir, crimen organizado, sin que ello signifique exceder los limites

permitidos por la misma constituciéon y la Ley™??.

Como tercer antecedente analizaremos el que contiene el proyecto de Ley N°
2167/2012-CR23, presentado ante el Congreso de la Republica con fecha 02 de
mayo de 2013, cuyo contenido es un aporte del Instituto Peruano de Criminologia
y Ciencias Penales, a fin de que se pueda combatir de manera eficaz la
delincuencia y la inseguridad ciudadana, como lo detalla en su exposicion de

motivos.

“(...) 5. Si bien se ha mantenido una politica a nivel de Derecho Penal
y Derecho Procesal Penal que busca la implantaciéon de medios de

21 Proyecto de Ley N° 1303/2012-CR, Ley Que Fortalece las Normas de Proteccion de la
Identidad del Denunciante en el Ambito de la Criminalidad Organizada: [Ubicado el 29.VI.2017]
Obtenido en
http://www?2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/Contdoc01 2011.nsf/0/d8ea56d86a82a3100
5257acd00731ccc/$FILE/PL01803071212.pdf

22 Proyecto de Ley N° 1946/2012-CR: [Ubicado el 29.VI.2017] Obtenido en
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/Contdoc01 2011.nsf/d99575da99ebfbe3052
56f2e006d1cf0/f68260e6dc2654cc05257b1f005e57b5/$FILE/PL01946270213.pdf
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investigacion oportunos para el combate contra el crimen, no es sino
necesario recalcar el vacio respecto a los medios de obtencion
probatoria no convencional que sufre nuestra legislacion. En
concordancia con lo dicho en el segundo apartado, es importante
recalcar que uno de los medios no convencionales es la obtencion de
material probatorio a través de situaciones delictivas incentivadas por
guien necesita el mencionado material de prueba, para poder de esta
forma demostrar la responsabilidad penal de delincuente y su posible
pertenencia a una red organizada de crimen’*,

Finalmente analizaremos el antecedente mas importante en la creacion de la Ley
contra el crimen organizado, que se encuentra comprendido en el proyecto de
Ley N° 1833/2002-CR?®, que expresa en su exposicion de motivos dos vertientes
con respecto tema, una de ellas hace referencia a las herramientas que se debe
proporcionar a norma para que permita detectar y desmantelar estas
organizaciones criminales, independientemente del fin especifico que estan
puedan estar persiguiendo. Entonces esta vertiente se trataria de técnicas
especiales de investigacion, como lo sefiala dentro de la primera parte de su
exposicibn de motivos que refiere lo siguiente la norma propuesta se ha
preocupado en construir el mecanismo normativo que centralice y concentre de
manera sistematica y coherente todas las reglas, principios, y herramientas para
la persecucién penal de la criminalidad organizada en nuestro pais. Entonces sin
duda nos encontramos con un proyecto cuyo aporte es para implementar o

modificar el sistema procesal de nuestro Codigo Penal.

Como segunda vertiente tocaremos el tema que nos interesa y es materia de
esta presente investigacion, se trata de la “organizacion criminal” que se analiza
en el acapite numero dos de la exposicion de motivos del referido proyecto de
Ley, y se desprende el siguiente contenido.

Exposicion de motivos:

“Es un dato factico de la realidad de paises como el nuestro la

existencia de ciertas formas de criminalidad que se apartan

deliberadamente de todo parametro de orientacion social y que, por
su entidad, peligrosidad y complejidad, resultan perfectamente

24 Proyecto de Ley N° 2167/2012-CR, Ley que promueve la Lucha contra la Criminalidad
Organizada: [Ubicado el 29.VI1.2017] Obtenido en
http://www?2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/Contdoc01 2011.nsf/d99575da99ebfbe3052
56f2e006d1cf0/354f22fde6cfe41d05257b5f0061ab41/$FILE/PL02167020513.pdf

25 Proyecto de Ley N° 1833/2002-CR, Ley Penal Contra el Crimen Organizado: [Ubicado el
29.V1.2017] Obtenido en
http://www?2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/Contdoc01 2011.nsf/d99575da99ebfbe3052
56f2e006d1cf0/2e04659f9d92363605257ad50003af31/$FILE/PL01833141212.pdf
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http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/Contdoc01_2011.nsf/d99575da99ebfbe305256f2e006d1cf0/354f22fde6cfe41d05257b5f0061ab41/$FILE/PL02167020513.pdf
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/Contdoc01_2011.nsf/d99575da99ebfbe305256f2e006d1cf0/2e04659f9d92363605257ad50003af31/$FILE/PL01833141212.pdf
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/Contdoc01_2011.nsf/d99575da99ebfbe305256f2e006d1cf0/2e04659f9d92363605257ad50003af31/$FILE/PL01833141212.pdf

idéneas para la vulneracion gravosa, sistematica, prolongada en el
tiempo y muchas veces indetectable de bienes juridicos individuales
y colectivos. Precisamente la constatacion de formas gravisimas de
criminalidad es lo que ha motivado la reformulacion dogmética y
politico-criminal de las reglas de imputacion y del proceso para poder
hacerles frente de forma consistente y minimamente eficaz.

Ya las legislaciones comparadas y, desde luego, también la
nuestra, contiene una serie de herramientas normativas que se alejan
de los tradicionales paradigmas dogmaticos propios del Derecho
penal clasico y optan por la adopcion de novedosas técnicas politico-
criminales que se caracterizan por el replanteamiento de los
esquemas de imputacion y la flexibilizacion de las garantias
procesales, en lo que se ha dado por denominar "Derecho penal del
enemigo”, "Derecho penal de tercera velocidad”, “Derecho penal de
emergencia”, "Derecho penal maximo", "Derecho penal de
aseguramiento”, entre otras. Todas ellas designan una misma
tendencia legislativa en el Derecho penal contemporaneo; por lo
mismo, no constituye una creacién de la dogmatica ni el postulado de
un penalista en particular, sino una respuesta del legislador ante un
fenbmeno especialmente gravoso que amenaza con socavar las
bases mismas del Estado de Derecho.

En ese marco, la criminalidad organizada se posiciona como un
fendbmeno delictivo caracterizado por su alta potencialidad lesiva, con
un contenido de injusto propio, y que, gracias a su estructura
ilicitamente institucionalizada, se halla disefiada especificamente
para la comision sistematica y reiterada de delitos que se muestran
particularmente graves en razon a los bienes juridicos contra los que
atentan e bien a la reiteracion de los mismos. En efecto, se trata de
un sistema penalmente antijuridico, es decir, en palabras de SILVA
SANCHEZ, “un sistema social en el que las relaciones entre los
elementos del sistema (basicamente, personas) se hallan

funcionalmente organizadas para obtener fines defectivos"?.
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En ese sentido, la organizacion criminal constituye una institucion antisocial que

no se limita a ser la simple suma de sus integrantes, sino que conforma una

realidad totalmente independiente que precisamente fundamenta la intervencion

del Derecho penal y el adelantamiento de las barreras de proteccion, en tanto

se erigen como una amenaza real que genera socialmente intranquilidad para

la ciudadania.

En esa medida, la organizacién criminal presenta no sélo un
contenido comunicativo sino una esencia dinamica de lesion real,
pues sus caracteristicas especiales como la suma de fuerzas, la
planificacién racional, division de trabajo asi como la
profesionalizacién especializacion de sus miembros, son mas que
suficientes para fundamentar un mayor peligro para los bienes
juridicos que se estima altamente relevante, aun cuando la sola
organizacion se muestre alejada de la lesion efectiva de los mismos

26 Extracto del proyecto de Ley N° 1833/2002-CR, Ley Penal Contra el Crimen Organizado. Ob

cit.
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Estas particularidades convierten a la organizacion criminal en un foco
actual de desestabilizacion, puesto que le dispensan mayores
posibilidades de éxito en sus propdsitos delictivos y, correlativamente,
aminora ostensiblemente las posibilidades de defensa de la victima.
Segun se ha mencionado, la respuesta del legislador para hacer
frente a esta peligrosa forma de criminalidad se ha caracterizado por
lo siguiente:

a) El amplio y manifiesto adelantamiento de la punibilidad con penas
gue no se reducen proporcionalmente con dicho adelantamiento;
aqui, la perspectiva del ordenamiento penal es prospectiva (punto de
referencia: el hecho futuro) y no retrospectiva (el hecho cometido).

b) El incremento notable de las penas, de modo que esa anticipacion
de la barrera penal no es tenida en cuenta para reducir en
correspondencia la pena.

c¢) Larelajacion o supresioén, incluso, de ciertas garantias individuales
de orden procesal, dentro de las que cabe afadir también la
flexibilizacion de las garantias del &mbito de ejecucion penal.

La norma planteada, ab initio, acomete uno de los grandes vacios
legislativos en este ambito de la criminalidad, esto es, la de
proporcionar una definicion legal de lo que ha de entenderse, en el
marco de la presente norma, por organizacion criminal, tarea
ciertamente nada sencilla a la luz de la innumerable y variopinta
cantidad de conceptos y alcances provenientes de la doctrina,
jurisprudencia, asi como de instrumentos normativos internacionales.
No obstante, principalmente en atencién a estos Ultimos, la norma
propuesta aborda esta cuestion y plantea una definicién concreta que,
en el marco de la ley, servira como tanto como un referente normativo
de innegable utilidad practica para los operadores del sistema de
justicia penal, como un criterio legal de interpretacién de toda la norma
en general.

Asimismo, inmediatamente a continuacion, se hace referencia a una
lista taxativamente disefiada para comprender a los diversos delitos a
los que se extiende la ley de crimen organizado, abarcando
expresamente a figuras delictivas de particular gravedad e incidencia
en nuestro entorno, y de innegable gravedad para bienes juridicos de
primer orden, de los que hoy en dia se valen las organizaciones
criminales. En ese sentido, a fin de no limitar inconsecuentemente el
ambito de aplicacion de la ley, se ha establecido una cldusula en virtud
de la cual se comprenda también dentro de los alcances de la misma,
a cualquier delito que contemple como circunstancia agravante la
comision del delito como integrante de una organizacion delictiva.
Por otra parte, se ha establecido una regla especifica que permita
hacer extensiva la norma no sélo a los integrantes de la organizacién
criminal -con lo cual quedarian fuera diversas personas con
vinculacién directa o indirecta, pero que coadyuvan a la consecucion
de los fines ilicitos de la misma-, sino también a quienes se hallen
relacionados con la organizacién o quienes actien por encargo de la
misma’27.

Del contenido se desprende un concepto mas claro sobre el sobre el delito de

organizacién criminal, lo que nos adelanta un poco sobre el tema que

27 |BIDEM
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abarcaremos mas adelante, pero ahora nos interesa el analisis de los
antecedentes que modificaron el articulo 317° CP, y por lo tanto pasaremos
analizar como quedo redactado el texto normativo luego de la entrada en
vigencia de la Ley N° 30077-LCCO?® publicada el 20 de agosto de 2013.

“Articulo 317. - Asociacion ilicita

El que constituya, promueva o integre una organizacion de dos o mas
personas destinada a cometer delitos serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios. La pena
serd no menor de ocho ni mayor de quince afios, de ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multas e inhabilitacién conforme a los
incisos 1), 2) y 4) del articulo 36, imponiéndose, ademas, de ser el
caso, las consecuencias accesorias previstas en los incisos 2 y 4 del
articulo 105, debiéndose dictar las medidas cautelares que
correspondan, en los siguientes casos:

a) Cuando la organizacion esté destinada a cometer los delitos
previstos en los articulos 106, 108, 116, 152, 153, 162, 183-A, 186,
188, 189, 195, 200, 202, 204, 207-B, 207-C, 222, 252, 253, 254, 279,
279-A, 279-B, 279-C, 279-D, 294-A, 294-B, 307-A, 307-B, 307-C, 307-
D, 307-E, 310-A, 310-B, 310-C, 317-A, 319, 320, 321, 324, 382, 383,
384, 387, 393, 393-A, 394, 395, 396, 397, 397-A, 398, 399, 400, 401,
427 primer parrafo y en la Seccién 1l del Capitulo Il del Titulo XII del
Libro Segundo del Cdadigo Penal; en los articulos 1, 2, 3, 4, 5y 6 del
Decreto Legislativo 1106, de lucha eficaz contra el lavado de activos
y otros actos relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado y en
la Ley 28008, Ley de los Delitos Aduaneros, y sus respectivas normas
modificatorias.

b) Cuando el integrante fuera el lider, jefe o dirigente de la
organizacion.

¢) Cuando el agente es quien financia la organizacion™®.

Con la modificatoria se advierte cambios sustanciales en el texto de la norma, en
primer lugar, se adiciona nuevas conductas tipicas referidas a la promocion3° y
constitucion®! del colectivo delictivo. En segundo lugar, el nimero de delitos-fin
ha sido aumentado de manera significativa, considerando ahora un catalogo
variado de este tipo de delitos que puede ser cometidos por una organizacion, y
finalmente resalta a la vista las numerales b) y c) del articulo analizado, que

contiene la ampliacién de punibilidad y se trataria de circunstancias agravantes

28 Ley N° 30077, Ley contra el Crimen Organizado: [Ubicado el 29.VI.2017] Obtenido en
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/Contdoc02 2011 2.nsf/d99575da99ebfbe30
5256f2e006d1cf0/046dc4903ceb481605257bcd004c396e/$FILE/30077.pdf

29 Texto de la norma que estuvo vigente desde 20/10/2013 hasta 29/10/2016.

SOE| verbo “Promover” segun la RAE es definido como:
impulsar el desarrollo o la realizacion de algo. La 23.2 edicion de Diccionario de la lengua
espafiola se publicé en octubre de 2014.

31 El verbo “Constituir’ segin la RAE es definido como: Formar, componer, ser. Ob. cit.
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especificas, por un lado, ser o tener la condicion de lider, jefe o dirigente, y por

otro, tener la condicion de agente financista.

Es necesario aclarar la relacion que existe entre el concepto de organizacion
criminal regulado en el articulo 2.13? de la Ley N° 30077 y el articulo 317 del
Caodigo Penal, para ello debemos entender que en nuestra legislacion peruana
el unico articulo que regula lo concerniente a crimen organizado es el parrafo
que contiene el 317° CP, que es el delito de Asociacion ilicita para delinquir, de
manera que con la entra en vigencia de la Ley 30077 contra el crimen organizado
no introduce ningun delito de organizacion criminal como si lo hace claramente
la legislacion correspondiente (art. 317). Simplemente la ley hace un
modificatoria en el tipo penal de la parte especial, consagrando a este delito
como el dnico llamado a regular la conducta que en efecto tiene el crimen
organizado®3, acentuando que la Ley contra el crimen organizado contiene
algunas disposiciones relativas a la investigacion, juzgamiento y sancion de los
delitos cometidos por organizaciones criminales. Finalmente citaremos un
cuadro de distincion entre ambas figuras, para un mejor entendimiento de

nuestros lectores34.
Tabla N°1 Cuadro comparativo.

Delitos de organizacién criminal Criminalidad organizada

Son delitos autbnomos No es un delito
comprendidos en un tipo penal

Contiene un injusto penal Opera como circunstancia
agravante especifica

32 Articulo 2. Definicién y criterios para determinar la existencia de una organizacién criminal

1. Para efectos de la presente Ley, se considera organizacién criminal a cualquier agrupacion de
tres 0 mas personas que se reparten diversas tareas o funciones, cualquiera sea su estructura y
ambito de accién, que, con caracter estable o por tiempo indefinido, se crea, existe o funciona,
inequivoca y directamente, de manera concertada y coordinada, con la finalidad de cometer uno
0 més delitos graves sefialados en el articulo 3 de la presente Ley.

33 Cfr. ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. El concepto de organizacion criminal de la Ley N° 30077
sobre crimen organizado y el delito de asociacién ilicita del art. 317 Cp.: una dificil relacion, en
Ley Contra el Crimen Organizado (Ley N°30077) aspectos sustantivos, procesales y de ejecucion
penal, MENDOZA LLAMACPONCCA, Fidel (coordinador), Peru, Instituto Pacifico, 2016, p60.

34 Cfr. ARISMENDIZ AMAYA, Elil. Los delitos de organizacion criminal, a proposito del Decreto
Legislativo N° 1244, gaceta penal & procesal penal, N° 89, noviembre 2016, P4g.51.



La estructura responde a su
propia técnica de tipificacion

Fueron creados como sistema de
atribucién juridico-penal respecto
de la conducta delictual

Su estructura tipica contiene la
norma prohibitiva, evidenciada
con los elementos descriptivos y
normativos

Fuente: EliG Arismendiz.
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Su estructura responde a una
técnica legislativa para afrontar el
crimen organizado

Fue creada como un sistema
juridico-social para afrontar el
fendbmeno de crimen organizado,
segun aportes politico-criminales

Su estructura presenta
caracteristicas sociales, como, por
ejemplo: complejidad, fin lucrativo,
tipologia, plazos, soportes técnicos,

etc.

1.2.5. El quinto texto de 2015, modificado por D.L. N° 1181.

Este decreto legislativo tiene como punto de partida la inseguridad ciudadana

que se vive el dia a dia en nuestra sociedad, es por ello que el Estado como

garante del ejercicio libre y pacifico de sus derechos, recurre a la politica criminal

con la finalidad de legislar con normas que contribuyan con el control y

disminucién de la inseguridad ciudadana.

Asi mismo se ve reflejado en la exposicion de motivos del Decreto Legislativo

N°188135, que entrd en vigencia el 27 de julio de 2015, el que argumenta el

porqué el delito de sicariato, conspiracion y ofrecimiento para el sicariato deben

ser tipificados como tipos penales autbnomos y como efecto debe ser

considerado como circunstancias agravantes del articulo 317° CP, logrando su

modificatoria por los siguientes argumentos expuestos.

Extracto de la exposicién de motivos

“Esto tiene particular importancia en el terreno de la criminalidad
organizada. En efecto, las organizaciones criminales suelen utilizar
sicarios para matar a sus adversarios, asi como recurrir a sus
miembros para que maten a otro y asi facilitar un delito u ocultarlo; o
simplemente puede ordenar el homicidio de una persona por
venganza o represalia (v. gr. un testigo, un colaborador eficaz o un
alto mando de una organizacién criminal rival). De ahi la importancia
de prever dentro de este nuevo delito de sicariato no sélo los

35 Exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1181: [Ubicado el 29.VI.2017] Obtenido en
http://www?2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4 uibd.nsf/358872CD575391A205257F34005

BO665/$FILE/OFICIO 109-2015-PR.pdf



http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/358872CD575391A205257F34005B0665/$FILE/OFICIO_109-2015-PR.pdf
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/358872CD575391A205257F34005B0665/$FILE/OFICIO_109-2015-PR.pdf
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homicidios cometidos a partir de un beneficio econdmico, sino
también al homicidio cometido a fin de obtener cualquier otro
beneficio’.

Posteriormente el texto normativo del articulo 317° CP fue modificado
una vez mas, quedando redactado de la siguiente forma:

“Articulo 317.- Asociacion ilicita

El que constituya, promueva o integre una organizacion de dos o mas
personas destinada a cometer delitos sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios. La pena
serd no menor de ocho ni mayor de quince afios, de ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multas e inhabilitacién conforme a los
incisos 1), 2) y 4) del articulo 36, imponiéndose, ademas, de ser el
caso, les consecuencias accesorias previstas en los incisos 2 y 4 del
articulo 105, debiéndose dictar las medidas cautelares que
correspondan, en /os siguientes casos:

a) Cuando la organizacion esté destinada a cometerlos delitos
previstos en los articulos 106, 108, 108-C, 108-D 116, 152, 153, 162,
183-A, 186, 188, 189, 195, 200, 202, 204, 207-B, 207-C, 222, 252,
253, 254, 279, 279-A, 279-B, 279-C, 279-0, 294-A, 294-B, 307-A, 307-
B, 307-C, 307-0, 307-E, 310-A, 310-B, 310-C, 317- A, 319, 320, 321,
324, 382, 383, 384, 387, 393, 393-A, 394, 395, 396, 397, 397- A, 398,
399, 400, 401, 427 primer parrafo y en la Seccion Il el Capitulo 111
del Titulo XII del Libro Segundo del C4digo Penal; en los articulos 1,
2, 3, 4,5y 6 del Decreto Legislativo 1106, de lucha eficaz contra el
lavado de activos y otros actos relacionados a la mineria ilegal y
crimen organizado y en la Ley 28008, Ley de los Delitos Aduaneros,
y sus respectivas normas modificatorias.

b) Cuando el integrante fuera el lider, jefe o dirigente de la
organizacion.

c) Cuando el agente es quién financia la organizacién"¢.

El texto quedo modificado en cuanto al catalogo de delitos-fin, incluyendo los
articulos N° 108-C y108-D, que comprenden el “sicariato, también conocido
como homicidio por sueldo o contraprestacion3””, siendo que este delito puede

ser cometido desde el seno de una organizacion.

1.2.6. El sexto texto de 2016, modificado por D.L N° 1244.

A la fecha es la modificatoria mas acertada por parte de nuestro legislador, dicho
cambio se ajusta a lo regulado en la normativa internacional (Convencién de
Palermo) con respecto a organizaciones criminales de compleja estructura, que

generan una desestabilidad social al pais. Todo ello se ha recogido y

36 Articulo vigente desde el 27/07/2015 hasta 29/10/2016.
87 SALINAS SICCHA, Ramiro. “El innecesario delito de asesinato a sueldo: sicariato”, en
Actualidad Penal, vol. 15, Lima, Instituto Pacifico, Setiembre de 2015, Pag. 42.
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argumentado en la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 124438

publicado el 29 de octubre de 2016, que acertadamente expone lo siguiente.

Exposicion de motivos “de la modificacion del articulo 317 del codigo
penal Respecto al articulo 317, se propone reformarlo estableciendo
el tipo penal de organizacion criminal con la finalidad que sea
concordante con la definicion de la Ley del Crimen Organizado. (...)
Actualmente, los tipos penales contemplados como agravantes en el
tercer parrafo del articulo 317° que regula el delito de Asociacion llicita
y contrastarlas con el listado de delitos contenidos en la Ley 30077,
basicamente son los mismos (...).

En parte de la doctrina nacional se menciona que, el referido
dispositivo legal tiene como nomen iuris "asociacion ilicita", sin
embargo, en el texto se reprime al que forma parte de una
organizacion de dos o mas personas destinadas a cometer delitos.
De ello se colige en estricto que lo que se reprime es la presencia de
los grupos criminales organizados y no de simple asociaciones ilicitas,
gue mas bien aluden a bandas criminales. La redaccién del articulo
317° (asociacion ilicita) vigente, se acerca a la propuesta de
regulacion de la Convencién de Naciones Unidas Contra la
Delincuencia Organizada Transnacional (Convencién de Palermo), y
la Ley N.° 30077 recoge sus lineamientos para luego establecer su
definicion.

El delito de asociacion para delinquir tiene una funcion politica criminal
de naturaleza preventiva por su misma condicibn de delito de
preparacion, al facilitar el castigo a aquellos que no han llegado a
delinquir pero que se han agrupado para tal fin

Desde el momento que constituyan una asociacion con fines
criminales, la persona o los sujetos que la integran se hacen
acreedores a una sanciéon penal (pena privativa de libertad), debe
guedar claramente entendido su sentido preventivo, toda vez que con
su configuracién se busca remover el peligro que surge de la comisién
de delitos objeto del proyecto asociativo, anticipandose la fase de
intervencion.

La justificacion de la criminalizacion se basa en el hecho que la
existencia de la asociacion genera inevitablemente alarma vy
preocupacion en la ciudadania, independientemente de si el delito se
ha cometido o no. Sin embargo, ello no quiere decir que, en el delito
de asociacién para delinquir se pena la actividad preparatoria del
delito fin, sino que lo que se busca es castigar eficazmente, desde la
perspectiva politico-criminal, las conductas plurales de intervenciéon
activa en una asociacion, en razén del peligro que generan contra
bienes juridicos, tanto colectivos como individuales. El delito de
asociacion para delinquir forma pare de una tutela avanzada de la
sociedad respecto a la manifestacién de la criminalidad organizada,
tanto comun como politica.

Por otro lado, los delitos cometidos a través de asociaciones
criminales no importan al momento de sancionar penalmente a la
asociacion misma, esto es, no importan los "delitos fines", dado que
en el esquema punitivo peruano no es la organicidad el nucleo de la

38 Exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1244 [Ubicado el 29.VI.2017] Obtenido en:
http://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2016/ConstitucionReglamento/files/exposici%C3
%B3n_de motivos 1244.pdf
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http://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2016/ConstitucionReglamento/files/exposici%C3%B3n_de_motivos_1244.pdf
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tipicidad del delito de asociacion ilicita, sino el hecho de formar parte
de la misma, siendo indiferente que realmente (en la practica
concreta) la asociacion y sus miembros se vean o no involucrados en
la ejecucion de actos delictivos. De esta manera, se conforma un
delito de peligro abstracto que anticipa la represion penal a fases
previas a la ejecucion material de los delitos previstos en los planes
delictivos y las previsiones normativas. Y que permitir4 percibir los
niveles o matices de diferencia con las bandas y organizaciones
delictivas preconfiguradas al interior de otras especies delictivas.
Aunado a ello, el maestro César San Martin Castro en su obra
recientemente publicada, da la razén a nuestra tesis cuando sefiala
gue "la independizacién del injusto de organizacién, a los solos
efectos funcionales de garantizar objetivamente el empleo de este
proceso especializado, se da, por cierto, a partir de lo dispuesto en los
articulos 2 y 3 de la referida Ley, que asumen, en todo caso, una
definicién instrumental de organizacion criminal. La persecucion de
dichas conductas desde esta doble perspectiva - de injusto de
organizacién o injusto persona- es posible hacerlo aplicando
concurrentemente el modificado art. 317 CP sobre asociacion ilicita,
aunque por cierto no exista coincidencia total entre ambas figuras,
pero resulta plenamente factible utilizar este tipo legal conjuntamente
con el injusto penal comentado®.

Segun lo expuesto, y considerando que el tipo penal de asociacion ilicita para
delinquir constituye el instrumento de persecucién y sancion de las
organizaciones criminales, se requiere la modificacion del articulo 317° en los

términos propuestos.

También se propone incorporar e) articulo 317-B al Cédigo Penal, a fin de
regular el tipo penal “Banda Criminal”, disponiendo que la reunion de dos o0 mas
personas y sin llegar a constituir una organizacion criminal conforme el articulo

con la modificacion precedente, se sancionaria con una pena menor.

La dltima reforma a esta ley con el D.L antes mencionado en el marco de las
facultades otorgadas por el Congreso al Poder Ejecutivo mediante Ley N°
30506, que tiene como finalidad legislar en materia de seguridad ciudadana,
establecer modificaciones normativas a la legislacion penal, procesal penal y
ejecucion penal. Se dieron las siguientes.

Creacion del tipo penal de organizacion criminal al modificarse el

articulo 317° (antes asociacion ilicita) del CP.

Creacion del tipo penal de Banda Criminal en el articulo 317-B* del
CP.

3% |IBIDEM.
40 Articulo 317-B. Banda Criminal: El que constituya o integre una unién de dos a mas personas;
gue sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacién criminal dispuestas en
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Modificar el articulo 3° de la ley N° 30077, incluyendo en el nUmero 1)
gue comprende el delito de sicariato y el numeral 15) que regula sobre
mineria ilegal, asi como se excluye el numeral 10) referido a los delitos
contra la propiedad industrial.

Finalmente, el texto normativo del articulo 317° CP, que se encuentra
vigente a la ficha esta redactado de la siguiente manera.

"Articulo 317.- Organizacion Criminal

El qgue promueva, organice, constituya, o0 integre una organizacion
criminal de tres o0 mas personas con caracter estable, permanente o
por tiempo indefinido, que, de manera organizada, concertada o
coordinada, se repartan diversas tareas o funciones, destinada a
cometer delitos 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 conforme al articulo 36,
incisos 1), 2), 4) y 8).

La pena serd no menor de quince ni mayor de veinte afios y con ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias - multa, e inhabilitacion
conforme al articulo 36, incisos 1), 2), 4) y 8) en los siguientes
supuestos:

Cuando el agente tuviese la condicion de lider, jefe, financista o
dirigente de la organizacion criminal. Cuando producto del accionar
delictivo de la organizacién criminal, cualquiera de sus miembros
causa la muerte de una persona o le causa lesiones graves a su
integridad fisica o mental™*.

El texto normativo que hoy en dia se encuentra vigente es el que esta mas acorde
con el contenido del mismo, ya que hace una diferenciacion terminoldgica, en
cuanto da un concepto de organizacion criminal, y define algunos fenédmenos
como las bandas u otras agrupaciones delictivas que carecieran de una
estructura organizacional, cabe realizar adicionalmente un andlisis de los
términos agrupacioén criminal, organizacién delictiva o banda, organizacion ilicita
y asociacion delictiva, todos los cuales quedaran sustituidos, como se adelanto

en la introduccién de este trabajo, por la denominacion organizacién criminal.

1.3. Principio de combinacién de leyes.

Para definir o comentar sobre este principio nos debemos remontar a sus
origenes mas remotos teniendo en cuenta la doctrina de los juristas romanos,
entre ellos el que méas destaca; UPIANO, quien hace referencia en su obra el
Digesto, lo siguiente “es mejor dejar sin castigo el delito del culpable que

condenar a un inocente”. Esto conlleva a entender la duda como el estado de la

el articulo 317, tenga por finalidad o por objeto la comision de delitos concertadamente; sera
reprimidos con una pena privativa de libertad de no menor de cuatro ni mayor de ocho afos y
con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias - multa.

41 Exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1244 [Ubicado el 29.V1.2017] Obtenido en:
http://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2016/ConstitucionReglamento/files/exposici%C3
%B3n_de motivos 1244.pdf



http://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2016/ConstitucionReglamento/files/exposici%C3%B3n_de_motivos_1244.pdf
http://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2016/ConstitucionReglamento/files/exposici%C3%B3n_de_motivos_1244.pdf
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conciencia en el cual se plantea la cuestion de saber si una enunciacion es
verdadera o falsa, y que no responde actualmente a ella, sea porque difiere la

respuesta o por que renuncia a ella.

Con relacion a ello el principio de combinacion de leyes se encuentra regulado
en el articulo 6° del codigo penal, que prescribe los siguiente;
“La ley penal aplicable es la vigente en el momento de la comision del
hecho punible. No obstante, se aplicara la mas favorable al reo, en
caso de conflicto en el tiempo de leyes penales. Si durante la
ejecuciébn de la sancion se dictare una ley mas favorable al

condenado, el Juez sustituird la sancidbn impuesta por la que
corresponda, conforme a la nueva ley’.

Dicho enunciado es conexo con el principio constitucional de la aplicacion

retroactiva de la ley en cuanto sea mas favorable al reo.

Asi mismo se encuentra comprendido en el articulo 139° inciso 11 de nuestra
Carta Magna, que refiere lo siguiente; “La aplicacion de la ley méas favorable al
procesado en caso de duda o conflicto entre leyes penales™?2. Teniendo en
cuenta lo que nos interesa en este momento es sobre el principio de combinacién
de leyes que se aplica en el supuesto de conflicto de leyes penales que puede
presentarse por la sucesion de leyes penales desde la época del delito hasta la
investigaciéon o juzgamiento. En tal caso, el juzgador debe inclinarse por aplicar

la ley mas favorable.

Segin REATEGUI SANCHEZ#3, dicho principio es congruente con la finalidad
esencial de favorabilidad que se pueda reconocer -dentro de las leyes penales-
los preceptos que mas favorezcan al reo, pues si se autoriza escoger entre dos
leyes distintas -integramente- en el tiempo, resulta favorable al reo. Cabe
enfatizar que con ello no se estd creado una tercera ley, sino que se esta
efectivizando un proceso de integraciéon de normas mas favorables al reo, que

no colisiona con los contenidos del principio de legalidad.

Dicho principio tiene concordancia con la Declaracién de los Derechos Hombre

y del Ciudadano (art. 9), 1789. También con la Declaracion Universal de los

42 Articulo 139° inciso 11 de la Constitucion Politica del Per( (1991).
48 REATEGUI SANCHEZ, James. Manual de derecho penal. Parte general. Volumen |, Peru.
Instituto Pacifico. 2014. Pag. 361.
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Derechos Universales (art. 11 inciso 1), 1948 y ademas con La Convencién

Americana sobre los Derechos Humanos (art. 8 inciso 2) 1969.

1.3.1. Acuerdo Plenario 2-2006/CJ-116: Combinacién de leyes o unidad en
la aplicacion de las leyes.

Los parrafos mas importantes de este acuerdo plenario son fundamentalmente

dos:

El parrafo 11 que hace referencia lo siguiente: ““Es congruente con la finalidad
esencial de favorabilidad que se pueda reconocer — dentro de las leyes penales
—los preceptos que mas favorezcan al reo, pues si se autoriza escoger entre dos
leyes distintas — integramente — en el tiempo, resulta coherente y razonable que
puedan combinarse, para buscar un tratamiento mas favorable al reo”, lo que se
busca es hacer una interpretacién teleologica de la norma, para ello se tiene en
consideracion los alcances del articulo 6 del Cadigo Penal cuya finalidad es de

favorecer al reo.

Y lo sefalado en el parrafo 13 del Acuerdo Plenario, donde se indica: “En
acatamiento del articulo 233 inciso 7 de la Constitucion Politica (de 1979), se
prescribe la aplicacion de “lo mas favorable al reo en caso de conflicto en el
tiempo de leyes penales” (articulo seis). De esta manera el Proyecto sustituye el
principio de la unidad de leyes aplicable, ya fuese la precedente, la subsecuente,
o la intermedia, segun consagra el articulo siete, del Caodigo Penal de 1924, por
el nuevo principio de la combinacion, que toma lo mas benigno que tenga cada

una de las normas sucesivas’.

En relacién al segundo argumento sefialado por el Acuerdo Plenario, en la
Exposicion de Motivos del Cédigo Penal vigente se sefiala de forma explicita el
principio de Combinacion de Leyes Penales. Es légico pensar que el redactor del
Cddigo Penal de 1991 quiso efectivamente consagrar este principio en el nuevo

Caddigo Penal en reemplazo del de Unidad de la Ley Penal anterior.



SEGUNDO CAPITULO
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CAPITULO I

NATURALEZA JURIDICA DEL DELITO DE ORGANIZACION CRIMINAL

2.1. Concepto de organizacion criminal

La falta de una definicién para dicho concepto o es de escasa precision, trae
desventajas, sino se puede definir es dificil legislar sobre este punto. Ello sin
perjuicio de la problematica juridica que trae consigo tanto para los preventores
como para los jueces que deben interpretar la ley a fin de dar seguridad a los
acusados, con la descripcién necesaria para llenar los requisitos que permitan

una eficaz defensa en su momento#4.

Teniendo en cuenta la historia de las organizaciones criminales estas tienen sus
antecedentes historicos a principios del siclo XX en USA, y en algunos paises de
Europa Occidental donde se constituyeron mafias con la finalidad de traficar
ilictamente bebidas alcohodlicas, para luego evolucionar y comercializar
sustancias prohibidas, asi como en Colombia y México se hace referencia a los
famosos carteles de la droga, aparecen en paralelo estructuras criminales
fuertemente cohesionadas, contando con una pluralidad de miembros que ya no
solamente se dedicaban a cometer un delito en especifico, si no que cometian
una pluralidad de hechos ilicitos, como consecuencia de ellos se generaba caos

y zozobra en la poblacion.

En ese orden de ideas cabe hacer el siguiente cuestionamiento; qué hemos de

entender, entonces por “organizacion a delinquir’, partiendo de dicha acepcién

44 MONTOYA, Mario D. Mafia y crimen organizado. AD-HOC, Buenos Aires, 2004.
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es privativo de Derecho Penal sustantivo. Primero, hemos de rechazar aquella
denominacion que se ha dado a esta figura delictiva, cuando se dice que la
organizacion debe ser ilicita; en una sociedad regida por normas, donde la
actuacion de los ciudadanos ha de ser escrupulosamente respetuosa de las
reglas de convivencia social, la agrupacion de personas, mediando un
determinado objetivo, solo puede darse en un contexto de legalidad, es decir, la
Asociacion, inclusive, es un concepto que se recoge en el Cédigo Civil, en su
articulo 78°, como una organizacion estable de personas naturales o juridicas,

gue a través de una actividad persiguen un fin no lucrativo.

Asi también las diferentes estructuras societarias que se han comprendido en la
LGS, cuya finalidad -si bien es mercantil-, sus actividades han de ceiiirse a la
Ley y a la Constitucion. No entendemos, entonces, como se puede decir
normativamente que la Asociacion ha de ser ilicita, lo que conlleva a la
estimacion légica conceptual de que puede existir en nuestra sociedad, una
“Asociacion licita a delinquir’. Aspecto terminoldgico contradictorio, en tanto el
orden juridico reprueba toda agrupacién de personas que se asocien para
cometer delitos; por consiguiente, la denominacién correcta ha de consistir en

una Asociacion a delinquir®.

Finalmente definiremos el concepto de organizacién criminal de acuerdo con la
Convencién de Naciones Unidas contra la criminalidad transnacional organizada.
Cuyo inicio de los trabajos de las Naciones Unidas contra el crimen organizado
se remonta a 1975. Siendo el resultado mas importante de esta activa el Plan de
Accion Global contra el Crimen Transnacional Organizado, dicho plan fue
aprobado por la Asamblea General el 23 de noviembre de 1994, en dicho marco
se ha elaborado la Convencion de Naciones Unidas contra la criminalidad
transnacional organizada, firmada en Palermo entre los dias 12 a 15 de
diciembre de 2000.

Dicha convencion define en su articulo 2° el concepto de “grupo criminal
organizado”, lo siguiente: “Un grupo estructurado de tres o mas personas que

exista durante cierto tiempo y que actué concertadamente con el propdsito de

45 Cfr. PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. Derecho penal parte especial, 3° ed., tomo 1V,
Pera, 2016. Pag, 478.
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comer uno o0 mas delitos graves o tipificados con arreglo a la presente
Convencién con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio

economico u otro beneficio de orden material™®.

Asi mismo la letra c) del mencionado articulo define el “grupo estructurado” como
“un grupo no formado fortuitamente para la comision inmediata de un delito y en
el que no necesariamente se haya asignado a sus miembros funciones
formalmente definidas ni haya continuidad en la condicién de miembro o exista
una estructura desarrollada*’”. En efecto lo que regula la normativa internacional

es la permanencia e integracion del sujeto en favor de la organizacion criminal.

2.2. Concepto del delito de organizacién criminal.

Para dar una definicién sobre este delito debemos tener en cuenta lo que sienta
la doctrina y por su parte CASTILLO ALVA; sostiene que:
“En la doctrina penal comparada se distingue entre un concepto
amplio de asociacién haciendo referencia al acuerdo de voluntades
entre sus miembros, decisién en comin y ademas de ello una simple
asociacion de hecho. Y teniendo un concepto restringido, que hace
referencia el hecho de agruparse dos o méas personas, lo que tiene
mayor rigurosidad juridica, ya que esta alude a una agrupacion de dos

0 mas personas vinculadas a través de una organizacion que tiene
vocacion de estabilidad y permanencia en el tiempo™®

En ese orden de ideas y acorde con la definicion de asociacion en sentido estricto
es que surge la dltima modificatoria legislativa hecha con el Decreto Legislativo
N° 1244, que modifica el siempre usado término “asociacion ilicita para delinquir”,
lo cual por tanto no se condice con el contenido regulado en dicho articulo. Es
por ello que la modificatoria trata de alinear la terminologia regulada en el articulo
317° del Cbdigo Penal con la normativa internacional, quedando redactado de la
siguiente manera; “El que promueva, organice, constituya, o integre una
organizacién criminal de tres 0 mas personas con caracter estable, permanente

o por tiempo indefinido, que de manera organizada, concertada o coordinada, se

46 Convencion de Naciones Unidas contra la criminalidad transnacional organizada transnacional
y sus protocolos (2000). [Ubicado el 29.V1.2017] Obtenido en:
https://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCeboo
k-s.pdf
https://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCeboo
k-s.pdf

47 IBIDEM.

48 CASTILLO ALVA, José Luis. Asociacion para delinquir. Grijley, Lima, 2005, pag., 59.



https://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf
https://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf
https://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf
https://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf
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reparta diversas tareas o funciones, destinada a cometer delitos sera reprimido
con pena privativa de libertad,(...)*°”. Es de verse que el cambio realizado tanto

en el nomen iuris como en el contenido se condice.

2.3. Estructura tipica del delito de organizacidén criminal

El delito de organizacion criminal -antes asociacion ilicita- se encuentra previsto
y regulado en el articulo 317° del Cddigo Penal, figura delictiva inmersa en el
capitulo | del titulo XIV del mismo cuerpo de leyes, en ese sentido
desarrollaremos la estructura tipica segun las reglas de las técnicas de
tipificacion que responden al siguiente orden: i) Tipicidad objetiva. A nivel del tipo
objetivo presenta fundamentalmente tres categorias, siendo a) elementos
referentes a los sujetos, b) elementos referentes a la conducta y c) elementos
concomitantes. i) Tipicidad subjetiva. A nivel de tipos de dolo, lo que

desarrollaremos en el siguiente apartado.

2.4. Aspecto objetivo del tipo penal

El tipo penal es el contenido eminentemente descriptivo de la norma penal, es la

prevision legal que individualiza la conducta humana penalmente relevante.

Es por ello que debemos entender sobre el tipo penal en sentido estricto como,
la descripcion de la conducta prohibida por una norma, asi mismo la tipicidad es
la caracteristica que tiene una conducta por estar adecuada a un tipo. Es el

resultado de la verificacion de si la conducta y lo descrito en el tipo coinciden.

CLAUS ROXIN, define qué el tipo objetivo siempre hace mencion al sujeto activo
del delito, de una accibn tipica y por regla general también la descripcién del
resultado penado. Asi por ejemplo el término “el que...” caracteriza al sujeto
activo, mientras que la accién y el resultado se describen como el dafio o
destruccion de un determinado objetivo de la accion. Segln que cualquiera
pueda ser autor de un delito (como ocurre en los tipos que comienza con “el
que...”) o que la autoria esté limitada a determinados grupos de personas (como
en los delitos de funcionarios), se distingue entre los delitos comunes y delitos

especiales. Si se requiere un resultado separado de la accion tipica, se habla de

49 Articulo 317° del Cédigo Penal Peruano de 1991.
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delito de resultado; y si falta dicho resultado, estamos ante un delito de merca
actividad. Segun que el resultado requerido por el tipo consista entre una lesion
0 en una puesta en peligro del objeto de accion, se diferencia entre los delitos de

lesion y delitos de peligro®°.

Finalmente, la tarea juridica mas importante que el tipo objetivo le plantea a la
parte general consiste en elaborar principios, no especificos de cada delito, que
rigen para la accion tipica. La cual esta determinada por los verbos rectores
especificos y que deben ser realizados por el sujeto activo.

2.4.1. Elementos referentes a los sujetos

El delito de organizacion criminal respecto a los sujetos es un delito que carece
de una fuente generadora del deber®! con respecto a los sujetos por lo tanto se
trata de un delito comun porque no requiere ninguna condicion especial para el
sujeto activo, es decir, que cualquier persona que reuna las condiciones
generales de imputabilidad podria responder como autor. Ademés de ello el
sujeto activo puede tener cualquier posicion dentro de la organizacién, por
ejemplo, un técnico, un médico, un sicario. Por delito comun debemos entender
lo que afirma ROXIN;

“Los delitos comunes pueden ser cometidos por cualquier persona; y

en la mayoria de los casos comienzan, aunque no necesariamente

con el término “quien o el que”. Eso no significa que cualquiera tenga

gue poder cometer todas acciones tipicas; asi, por ejemplo, en la

violacién de una mujer también puede ser autora otra mujer (“quien’),
si parte de ella la amenaza requerida por el tipo™?.

Se debe tener en cuenta que el delito de organizacion criminal es un delito
comun, pero también posee las siguientes caracteristicas con respecto a los

sujetos intervinientes:

S0CLAUS, Roxin. Derecho Penal Parte General, Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delito, traducido por Diego-Manuel Luzén Pefia, Tomo |, Civitas, 1997. Pag, 304.

51 Se entiende por fuente generadora del deber a todo tipo de deber institucionalizado por nuestro
ordenamiento juridico penal, el cual constituye una categoria neutra en el tipo penal respecto a
los sujetos, pues solamente permite la distincion entre sujeto cualificado o sujeto comun, esta
categoria no fundamenta el tipo penal, sino que distingue los sujetos, en merito a esta categoria
los delitos, respecto a los sujetos, responden a la clasificacion entre delitos comunes y
especiales. Esta fuente generadora del deber tiene tres presupuestos: a) relacion paternofilial, b)
vinculacion legal, c) deber funcional.

52 CLAUS, Roxin. Ob cit. pag. 338.
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2.4.2. Fungibilidads3 de los sujetos.

Es decir; la organizacion cuenta con muchos esbirros dispuestos a ejecutar y
que, entonces, la ausencia de un de ellos, por cualquier causa, no puede hacer

peligrar la ejecucion del plan delictual.

Aunado a ello PARIONA ARANA refiere lo siguiente; “Se menciona que la
fungibilidad ha sido entendida, generalmente, como la caracteristica del ejecutor
de poder ser intercambiado o sustituido por el nivel estratégico superior en la

operativizacion y realizacion de su designio delictuoso”4.

Entonces la fungibilidad debe ser entendida dentro de la organizacion criminal
como la reemplazabilidad, es decir la posibilidad de sustituir a los ejecutores,
esta fungibilidad es aplicable a los ejecutores directos del hecho ilicito, pues en
caso se nieguen a cumplir las 6rdenes criminales pues existiran otros sujetos

quienes sustituyan y ejecuten el plan criminal.

Entre otros autores encontramos lo expuesto por MEINI, “La idea de la
fungibilidad del ejecutor alberga el inconveniente de que solo puede aplicarse a
las organizaciones criminales de gran tamafio y envergadura, que poseen una
base abundante de posibles realizadores del hecho criminal. La fungibilidad o
intercambiabilidad de los agentes subalternos funciona con un automatismo que
transforma a tales ejecutores en figuras anénimas y sustituibles, engranajes

cambiables de la maquina del poder™>®.

En la doctrina especializada se es de la opinidon que esta fungibilidad no es la

esencia de la autoria mediata en los aparatos organizados de poder, en efecto,

53 Definido seglin la RAE: que se consume con el uso; y tal cualidad no solo no es compatible
con la condicién de persona sino nada tiene que ver con la posibilidad de sustituir a los ejecutores
del hecho antijuridico en el seno de un aparato de poder organizado. De alli que resulte preferible
usar el termino “intercambiable”, “sustituible” o “prescindible”. La 23.2 edicion de Diccionario de
la lengua espafiola se publicé en octubre de 2014.

S4PARIONA ARANA, Radul. El posicionamiento de la teoria de la autoria mediata por organizacion
en la jurisprudencia peruana. Andlisis de la fundamentacion dogmatica de la sentencia de la corte
suprema  contra  Alberto Fujimori. [Ubicado el 5.V1.2018] Obtenido en
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/a33fa7804e3b3c7482268aa826aedadc/13.+Doctrina+
Nacional+-
+Ra%C3%BAl+Pariona+Arana.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=a33fa7804e3b3c7482268aa8
26aedadc

55 MEINI MENDEZ, Ivan Fabio. Responsabilidad penal del empresario por los hechos cometidos
por sus subordinados. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003. Pag. 162.



https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/a33fa7804e3b3c7482268aa826aedadc/13.+Doctrina+Nacional+-+Ra%C3%BAl+Pariona+Arana.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=a33fa7804e3b3c7482268aa826aedadc
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/a33fa7804e3b3c7482268aa826aedadc/13.+Doctrina+Nacional+-+Ra%C3%BAl+Pariona+Arana.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=a33fa7804e3b3c7482268aa826aedadc
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/a33fa7804e3b3c7482268aa826aedadc/13.+Doctrina+Nacional+-+Ra%C3%BAl+Pariona+Arana.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=a33fa7804e3b3c7482268aa826aedadc
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/a33fa7804e3b3c7482268aa826aedadc/13.+Doctrina+Nacional+-+Ra%C3%BAl+Pariona+Arana.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=a33fa7804e3b3c7482268aa826aedadc
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el hecho de que el ejecutor sea intercambiable y esté dispuesto a cumplir las
ordenes criminales dadas desde la cuspide de la maquinaria no es suficiente
para afirmar que se trate de un instrumento en el sentido restrictivo del término.
Empero para afirmar esa posibilidad de reemplazo si puede ser tenida como un
dato factico de que el ejecutor comparte el dominio del riesgo con el hombre de

atras, pues revela que la orden de todas maneras se cumplira.

Asi mismo entendemos que hay un automatismo en su acatamiento, lo cual
indica el dominio del superior jerarquico sobre toda la organizacion y que el
ejecutor tiene la plena libertada para no acatarla y negarse a cumplirla, lo cual
evidencia su libertad de actuacion y esto excluye la coaccion. Segun lo
expresado, se tiene algo relacionado en la Ejecutoria Suprema del Expediente
N° 560-03% (caso Abimael Guzman), se argumenta sobre este dispositivo lo

siguiente:

En relacion a la fungibilidad de los ejecutores de los hechos
delictivos no cabe duda que este elemento de la autoria mediata
por aparatos organizados de poder, en este caso, no estatal,
aparece nitidamente por el simple hecho de que la dirigencia
nacional del PCP-SL aprovecho la disciplina estructurada de la
organizacion subversiva siendo conocido que incluso su
militantes firmaron las Illamadas “cartas de sujecion al
Presidente Gonzalo” que era otra cosa que una declaracion
formal y solemne de sometimiento incondicional a la voluntad de
su lider y su organizacién y una suerte de renuncia a su propia
identidad civil.

Finalmente se concluye que la fungibilidad de los ejecutores concurre
normalmente en este tipo de criminalidad, pues estos brazos ejecutores
constituyen simples piezas en la maquinaria que es la organizacion. El
significado del ejecutor para la organizacion no es determinante, es simplemente
un érgano ejecutor de las “importantes” decisiones de los altos mandos. En esta
criminalidad se puede apreciar —no pocas veces— que estos no resultan

facilmente reemplazables en el caso concreto.

5% Expediente N° 560-03 (Caso Abimael Guzman) [Ubicado el 5.VI.2018] Obtenido en
http://www.asser.nl/upload/documents/DomCLIC/Docs/NLP/Peru/GuzmanReinoso_Decision_1
3-10-2006.pdf (last accessed on 07.11.2014).
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2.4.3. Dependencias7 de los sujetos con respecto a la estructura criminal.

Esta compuesta por los sujetos y medios logisticos que conforman la
organizacion con la finalidad de la suma de sus componentes conlleve a la

ejecucion de hechos ilicitos.

Aqui podemos advertir palmariamente que existira una organizacion criminal,
incluso de caracter flexible, sin que necesariamente se haya asignado a sus
integrantes roles prestablecidos, o que estos tengan una participacion secuencial
en el plano temporal. Como menciona el autor PAUCAR CHAPPA®8, que no sera
importante una intensa actividad de los integrantes o miembros para
fundamentar la permanencia del acto ilicito, sino que ello seria evaluado en cada
caso en concreto, sobre el base de otros factores que permitan la verificar la
intensidad de ligamento con la organizacién, esto es, la existencia de una

vinculacion delictiva intensa.

El caracter de dependencia que tiene el sujeto respecto de la organizacién debe
ser entendida como un factor temporal, el que no debe ser confundido, con
aquellas reuniones esporadicas o eventuales de los miembros de una banda,
gue esporadicamente se agrupan para delinquir, esto quiere decir que el caracter
de dependencia de la organizacion no encaja la ocasionalidad para comer
delitos, si no que se hace referencia a que el sujeto siempre esté predispuesto a

participar en cualquier hecho ilicito.

Pertenecer y depender de la organizacion significa ser miembro de la misma. Y
es justamente la condicién de miembro la que permite establecer los limites de
la organizacion. Los miembros conocen y comparten el objetivo de la
organizaciéon y contribuyen de diversas formas a su mantenimiento, formando
parte de su estructura a través del desempefio de alguna funcién o cargo,
aunque no se trate de una funcién de caracter permanente, sino simplemente
contingente, lo que permite distinguir entre unos miembros y otros, segun el

grado de estabilidad en su condicién de miembro, tratandose de una posicién de

57 Definido segun la RAE: Sujecion a la orden, mando o dominio de alguien. La 23.2 edicion de
Diccionario de la lengua espafiola se publico en octubre de 2014.
58 Cfr. PAUCAR CHAPPA, Marcial E. Ob cit., Pag. 170.
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caracter indefinido en el caso de los miembros permanentes, o de caracter

temporal, en el caso de los contingentes®®.

2.4.4. Rol60 que desemperia el sujeto.

Como se especifica lineas arriba, al tratarse de un delito que no requiere la
existencia de una fuente generadora del deber y asi mismo cualquier sujeto
puede ser autor sin requerir una condicién especial, es necesario referenciar que
este sujeto perteneciente a la organizacion desarrolla un rol especifico dentro de

la estructura criminal.

Estas caracteristicas que remiten a un nivel mayor de estructuracion, de
profesionalizacion y de tecnificacidon de las organizaciones criminales, permitirian
aplicar el tipo de pertenencia a organizacion criminal, dejando subsidiariamente
el de grupo criminal para los casos en que dichas agrupaciones no alcanzasen

tal nivel.

Se debe hacer énfasis en los niveles de disciplina y fungibilidad de los miembros
y distribucién de roles. Este aspecto hace distintiva una organizacién criminal de
lo que se denomina criminalidad asociada, es decir de las llamadas asociaciones
criminales, este es un aspecto medular de una organizacién estructurada, es
decir su caracter disciplinar, en estos ambitos tiene relevancia el nivel de

profesionalizacion y de especialidad alcanzado por la estructura criminal®?.

En resumidas cuentas, la organizacion criminal tiene una estructura organizativa
mas compleja, consistente y rigida que se mantiene en el tiempo, asi como una
jerarquia establecida y una distribucién de roles definida, lo que permite el
incremento de su capacidad lesiva al facilitar las operaciones de mayor nivel en
cuanto a la cantidad de crimines cometidos o el ambito territorial en el que se

desarrollan.

59 Cfr. JARAMILLO RESTREPO, J.D., “Organizaciones criminales: bases para una teoria
general”, Discriminacion, principio de jurisdiccion universal y temas de derecho penal, Posada
Maya, R. (coord.), Uniandes, Colombia, 2013. Pag. 501.

60 Segun la RAE: funcion que alguien o algo desempefia. La 23.2 edicion de Diccionario de la
lengua espafiola se publicé en octubre de 2014.

61 Cfr. REATEGUI LOZANO, Rolando. crimen organizado y asociacion ilicita [Ubicado el
5.V1.2018] Obtenido en https://es.scribd.com/document/326012718/Crimen-organizado-y-
Asociacion-llicita



https://es.scribd.com/document/326012718/Crimen-organizado-y-Asociacion-Ilicita
https://es.scribd.com/document/326012718/Crimen-organizado-y-Asociacion-Ilicita
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2.5. Elementos referentes a la conducta

La conducta es el primer elemento basico del delito, y se define como el
comportamiento humano voluntario, positivo 0 negativo, encaminado a un
propoésito. Lo que significa que solo los seres humanos pueden cometer
conductas positivas 0 negativas, ya sea una actividad o inactividad

respectivamente.

Con respecto a los elementos referentes a la conducta, se estudian dos

indicadores: la clase de delito y su forma de ejecucion.

2.5.1. Delito de peligro abstracto

Dependiendo de la clase de riesgo que corre el bien juridico, los delitos de peligro
se clasifican en delitos de peligro concreto y delitos de peligro abstracto, pero lo
que nos abarca al tema es argumentar porqué el delito de organizacién criminal

es un delito de peligro abstracto, para ello se hara referencia de autores como:
BACIGALUPO sostiene que:

‘La teoria ha distinguido tradicionalmente entre delitos de peligro
concreto, en los que el bien juridico debe haber sufrido un riesgo real
de lesion, y delitos de peligro abstracto, en los que ese riesgo real no
es necesario. La realizacion del tipo objetivo en los delitos de peligro
concreto requiere, ademas de la accion, el peligro real sufrido por el
bien juridico protegido. Por el contrario, en los delitos de peligro
abstracto es suficiente la comprobacién de la accién. Por este motivo,
estos Ultimos no se diferencian de los delitos de pura actividad. La
distincion entre delitos de peligro abstracto y concreto resulta acaso
superflua: solo interesan los delitos de peligro concreto™?.

Por su parte los delitos de peligro abstracto son definidos como aquellos cuyo
tipo penal no solo no requiere la causacion de un dafio, sino que tampoco exige
la causacion efectiva y cierta de un peligro. Mas bien lo que en realidad ocurre
es que en la base de estas figuras, existe la superposicion legal de que se trata
de conductas que representan normalmente un peligro para determinados

bienes juridicos.

Los delitos de peligro abstracto son aquellos en los que se castiga una conducta

tipicamente peligrosa como tal, sin que en el caso en concreto tenga que haberse

62 BACIGALUPO, Enrique. Derecho Penal, Parte General, 1999, Pag. 312.
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producido un resultado de puesta en peligro. Por tanto, la evitacion de concretos
peligrosos y lesiones es solo el motivo del legislador, sin que su concurrencia
sea requisito del tipo®3.

Dicho en otras palabras, basta probar la existencia de la conducta para que
guede demostrada también la existencia del peligro; de modo que este ultimo se

entiende como una consecuencia necesaria de la realizacion de la figura penal.

En este orden de ideas se debe tener en cuenta que el tipo penal sancionado en
el articulo 317° del CP es un delito de peligro abstracto, ya que no lesiona ningun
bien juridico protegido en concreto, sino que la puesta en peligro constituye solo
el motivo para la creacion del precepto penal.

Es por ello que el tipo penal del articulo 317° no indica el peligro a desarrollarse
con la conducta del autor, nos encontramos frente a un “delito de peligro
abstracto”, pues el fundamento de la responsabilidad recaeria en el estado de
peligrosidad que crearia el agente, por ejemplo, con su sola integracion a una

organizacién criminal (...)%%.

Es evidente que los delitos de peligro abstracto se caracterizan por no exigir una
puesta en peligro efectiva del bien juridico protegido, y que se consuman con la
realizacion de la conducta descrita en el tipo penal. Sin embargo, es necesario
precisar que el delito de organizacion criminal, en tanto es un delito de peligro

abstracto, no admite criterios de imputacion objetiva.

Todo en ello en razén de que el indicador espacio-temporal, propio de los delitos
de resultado, no existe en dicho delito de organizacion, ello por que los delitos
de peligro resultan ser actos preparatorios punibles, de modo que con la sola
conducta se consuma el hecho punible. En consecuencia, no se puede
desarrollar un criterio de imputacion objetiva de la conducta es decir el baremo

ex ante.

63 CLAUS, Roxin. Ob cit. pag. 338.
64 GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal, parte general, 2° ed., Jurista Editores, Lima, 2012.
Pag. 437.
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2.5.2. Delito instantaneo y permanente

En los delitos instantaneos hay un momento consumativo y nada mas, como por
ejemplo en un robo el apoderamiento, o en un homicidio, el acto de matar. Es
por ello que los tres verbos rectores: “constituir®®”, “promover®®” o integrar®”” una

organizacién criminal es de comision instantanea.

En el caso de los actos de “constituir” y “promover” cabe sefialar que se esta
frente a delitos de caracter instantaneo, esto es, que quedaran consumados con
la mera realizacion de la accion de constitucién o promocion de una organizacion
criminal por parte del agente, siendo irrelevante si luego el agente que actuo
como miembro fundador abandona el ente colectivo, el cual puede continuar

operando®®.

En cambio, los delitos permanentes son aquellos hechos en los que el delito no
esta concluido con la realizacion del tipo, sino que se mantiene por la voluntad
delictiva del autor tanto tiempo como subsiste el estado antijuridico creado por el

mismo.

Con relacion al tipo penal que es materia de andlisis encontramos que la
conducta tipica de “integrar”, que antes era “formar parte de”, se tiene que este
verbo rector configura un delito de caracter permanente, dado que la
consumacion del mismo ser producira con el acto de “integrar” una organizacion
criminal, y cuyos efectos perduraran mientras el sujeto siga bajo el manto de la

organizacion.

Finalmente, PAUCAR CHAPPA, afirma que; La razon mas sélida, entonces, para
dicha afirmacion, se sustenta en que la conducta tipica de integrar una
organizacién criminal desencadena todos sus efectos en el transcurso del
tiempo, no agotdndose esta solo en un acto instantaneo, si no verificable hasta
que asi lo decida la voluntad del autor®®.

65 Definido por la RAE: Establecer o fundar. La 23.2 edicion de Diccionario de la lengua espafiola
se publico en octubre de 2014.

66 Definido por la RAE: Iniciar o activar una cosa procurando su realizacion. Ob cit.

67 Definido por la RAE: Incorporarse o unirse a un todo para formar parte de él. Ob cit.

68 PAUCAR CHAPPA, Marcial E. El Delito de Organizacion Criminal, Lima, Ideas Soluciones,
2016. pag. 60.

69 IBIDEM.
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2.5.3. El delito de organizacion criminal considerado como delito de

convergencia

Dentro del esquema tradicional, los delitos se clasifican segun la pluralidad de
intervinientes, en delitos monosubjetivos y plurisubjetivos, los primeros se
caracterizan por una redaccion tipica en singular de la conducta punible de
manera tal que el delito puede ser cometido por una o diversas personas, en los
delitos plurisubjetivos o intervencion necesaria el tipo penal exige la intervencion
de una pluralidad de personas, estos ultimos han sido clasificados en delitos de

convergencia y delitos de encuentro.

Se llaman delitos de “intervencion necesaria”, de “participaciéon necesaria” o
“plurisubjetivos” a aquellos que para la configuracion de su tipo penal requieren,
imprescindiblemente, la intervencion de mas de una persona. Es decir, el tipo
penal no solo describe la conducta del autor, sino también la conducta de otra

persona.

Lo que hoy nos interesa es dar a conocer porqué el delito de organizacion
criminal es considerado un delito de convergencia, y dicho delito se caracteriza
porque las colaboraciones de los participes necesarios son del mismo tipo y se
dirigen en la misma direccion a la consecucién de un resultado comun, pudiendo

afirmarse que actlan unos juntos a otros.

Los delitos de convergencia: Son aquellos donde las actividades de los
intervinientes descritos en el tipo penal se dirigen conjuntamente al mismo
objetivo. Es decir, el tipo penal exige la concurrencia de varias personas para el
menoscabo del bien juridico, pero estas contribuciones tienen que darse de la

misma manera y en la misma direccion?.

La diferencia con los delitos de convergencia es que, en los delitos de encuentro,
el interviniente necesario actia desde un estadio distinto de la que actua el actor

del hecho delictivo. Aqui la conducta del interviniente no converge con la

70 Manual de capacitacion para operadores de justicia en delitos contra la administracion publica
[Ubicado el 5.V1.2018] Obtenido en http://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-
content/uploads/2013/07/Manual-de-capacitaci%C3%B3n-para-operadores-de-justicia-en-
delitos-contra-la-administraci%C3%B3n-p%C3%BAblica.pdf



http://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2013/07/Manual-de-capacitaci%C3%B3n-para-operadores-de-justicia-en-delitos-contra-la-administraci%C3%B3n-p%C3%BAblica.pdf
http://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2013/07/Manual-de-capacitaci%C3%B3n-para-operadores-de-justicia-en-delitos-contra-la-administraci%C3%B3n-p%C3%BAblica.pdf
http://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2013/07/Manual-de-capacitaci%C3%B3n-para-operadores-de-justicia-en-delitos-contra-la-administraci%C3%B3n-p%C3%BAblica.pdf
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conducta del autor para luego vulnerar un bien juridico, si no que se encuentra

con la conducta del autor, quien actu6é de manera solitaria y libre.

Definiéndolos como aquellos donde las actividades de los intervinientes
descritos en el tipo penal se dirigen conjuntamente al mismo objetivo, es decir,
el tipo penal exige la concurrencia de varias personas para el menoscabo del
bien juridico, pero estas contribuciones tienen que darse de la misma manera y
en la misma direccion, ejemplo de ellos es el delito de asociacion ilicita para
delinquir (articulo 317° CP) que sanciona al que forma parte de una organizacion,

de dos o0 mas personas, destinadas a cometer delitos’*.

Se concluye que en este tipo de delitos no se presenta mayores problemas de
punibilidad para el participe necesario, pues ya por el propio tenor de la ley no
hay duda que todos los sujetos con conductas convergentes descritas en el tipo
son punibles como autores, sin excluir con ello la participacién punible de

terceros segun las reglas generales.

2.6. Elementos concomitantes

Dentro de este rubro, el juzgador debera analizar en conjunto y siguiendo un
orden sistematizado propio de las técnicas de tipificacién, donde se deben tener
en cuenta tres puntos: i) elementos descriptivos y normativos, ii) el bien juridico,
iii) la imputacion objetiva. Todo lo mencionado son elementos de la tipicidad, de

los que se vale la ley para describir las conductas reprochables.

2.6.1. Bien juridico

A nivel de la doctrina penal nacional y el derecho comparado surgen varias
teorias que buscan fundamentar y explicar de manera satisfactoria el bien
juridico protegido en el delito de organizacion criminal, entre las mas comunes

se encuentran las siguientes;

2.6.1.1. El derecho de asociacion.

Este planteamiento ahora minoritario en el Derecho Comparado estima que el

objeto de proteccion en el delito de organizacién criminal es cautelar el recto

L ARISMENDIZ AMAYA, EliG. La prueba en el delito de colusion bajo las reglas del cddigo
procesal penal de 2004. Lima, Instituto Pacifico, 2015. Pag., 122.
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ejercicio del derecho de asociacion. El delito buscaria reprimir el ejercicio abusivo
e ilicito de este derecho constitucionalmente protegido’2. Segun esta postura, el
bien juridico protegido es el correcto ejercicio del derecho de asociacion, y que
no solo se trata de un interés del Estado, si no que les corresponde a todos los

ciudadanos a no ser limitados en este derecho.

2.6.1.2. Latranquilidad publica.

Definida como la confianza general en el mantenimiento de la paz social, o la
armonica y pacifica coexistencia del ciudadano bajo la soberania del Estado y
del Derecho. Dicha formulacion evitaria la ambigiiedad insita que se atribuye a

la nocion de orden publico.

En concordancia con lo expuesto NUNEZ, afirma que la razén que fundamenta
y legitima, en el marco de un Estado de Derecho, tal adelantamiento de la
punibilidad, reside en la extrema peligrosidad que entrafia la existencia de la
misma de tales asociaciones, tenida en cuenta en mira por el legislador al

concebir este tipo penal, y la lesion que ello produce en la tranquilidad publica’.

Finalmente se afirma que el delito de organizacion criminal por su propia
naturaleza no puede afectar de manera directa e inmediata a una persona en

particular y solo vulnera la tranquilidad de la poblacion que se siente alarmada.

2.6.1.3. Lapazpublica.

Otra posicion de la doctrina es argumentar que el bien juridico trasgredido es la
paz publica, siendo este bien juridico mas especifico, que en tanto bienes
juridicos vulnerables requiere de cierta continuidad y significatividad en la
probabilidad de lesion por parte de la conducta tipica y de la organizacion.

Aunque queda claro que en nuestro sistema juridico la paz publica conviene a
representar el bien juridico en el delito de organizacién criminal, lo cierto es que,
no puede restringirse los alcances de dicho bien juridico a una cierta continuidad
y significatividad, ya que la probabilidad de la lesién a que se hace mencién, no

supone la presencia necesaria de estos elementos, si no el caracter temporal

2 CASTILLO ALVA, José Luis. Asociacion ilicita para delinquir, Lima, Grijley, 2005. Pag. 41.
73 NUNEZ, Ricardo C. Derecho penal argentino, parte especial. Tomo |. Editorial Bibliografica
Argentina, Buenos Aires. 1967.
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indefinido de creacion de riesgos de entidad colectiva criminal para el bien

juridico protegido.

En conclusion, se debe entender que la alteracién a la paz social, provocando
alarma colectiva, ya que esta comprendida genéricamente dentro de la expresion

abarcadora de orden publico, o0 mas propiamente, de la juridica.

Finalmente teniendo en cuenta la tesis de la paz publica que es la que mas se
asemeja al bien juridico protegido por el delito de organizacién criminal, por las
razones de que el articulo 317° se encuentra bajo una ubicacion sistematica,
encontrdndose en el capitulo | que comprende los delitos contra la paz publica,
y a su vez esta subsumido dentro del titulo XVI que vislumbra los delitos contra
la tranquilidad publica, en consecuencia es el bien juridico que mejor encaja con

los fines de proteccion.

2.7. Elementos descriptivos y normativos

Se entiende por elementos descriptivos, la definicidbn que apunta a lograr una
definicién del tipo en forma concluyente, excluyendo el criterio de valoracion del
juez, es decir, son conceptos que puede ser valorados por igual del lenguaje
diario o de la terminologia juridica con la finalidad de describir cosas del mundo

gue nos rodea.

Asimismo, se debe entender por elementos normativos, a aquellos instrumentos
legales a través de los cuales el juez de manera expresa o tacita, realiza una
valoracion de los conceptos existentes recurriendo a los métodos de
interpretacion vigentes, es decir, son aquellos conceptos aludidos en la
descripcion tipica que requieren de una complementacion valorativa de

naturaleza social o juridica.

Es de verse que en el articulo 317° se encuentra implicitos los elementos
descriptivos que resultan ser los verbos consumativos del tipo penal, y se hace
referencia a los siguientes; constituir, promover, organizar e integrar, por lo tanto,

se encuentra determinado con un mensaje de la conducta prohibida, que implica

74 Cfr. PAUCAR CHAPPA, Marcial E. El Delito de Organizacion Criminal, Lima, Ideas Soluciones,
2016. Pag., 83.



55

un codigo comunicativo que responde a criterios de politica criminal propios de

la funcién preventivo-general negativa de la pena.

2.8. Imputaciéon Objetiva

La imputacion objetiva no es una simple teoria de la causalidad o un correctivo
de la misma, sino que es una exigencia general de la realizacion tipica. En este
sentido, la causalidad entre una accion y su resultado solo puede constituir una
parte del elemento “imputacion objetiva”. La causalidad va implicita en ese juicio
de imputacion. Un primer limite minimo para la realizacion tipica es la causalidad
natural. Luego, seguird la realizacion de los restantes presupuestos de la

imputacién objetiva’.

En consecuencia, la imputacion requiere comprobar, primero, si la accién ha
creado un peligro juridicamente desaprobado y, segundo, si el resultado es
producto del mismo peligro. Estos dos criterios son la base para la determinacion
de la imputacion objetiva. A partir de estos dos principios es posible diferenciar

entre imputacion objetiva de la conducta’® e imputacién objetiva del resultado’”.

75 ROXIN. Op. cit., p. 346.

76 En este presupuesto se debe analizar la creacion del riesgo ex ante al resultado lesivo,
teniendo en cuenta los criterios que excluyen la imputacion objetiva de la conducta, que son los
siguientes: a) Riesgo Permitido: El peligro creado por el sujeto activo debe ser un riesgo
tipicamente relevante y no debe estar comprendido dentro del ambito del riesgo permitido
(socialmente adecuado). B) Principio de confianza: pues supone que cuando el sujeto obra
confiado en que los deméas actuaran dentro de los limites del riesgo permitido. C) Prohibicion de
regreso: se constituye como un criterio delimitador de la imputacion de la conducta que de modo
estereotipado es inocua, cotidiana, neutral o banal y no constituye participaciéon en el delito
cometido por un tercero. D) Autopuesta en peligro de la propia victima: Si es la misma victima
quien con su comportamiento contribuye de manera decisiva a la realizacion del riesgo no
permitido, pensamos que existird imputacion al ambito de su competencia. E) Riesgo
Insignificante: el riesgo creado es insinuante para lesionar el bien juridico. F) Disminucion del
riesgo prohibido: el sujeto en su accionar procura que el riesgo prohibido no se produzca, o que
se produzca, pero en menor proporcion.

77 La realizacion del resultado conjuntamente con la relaciéon de causalidad se verifica ex post.
Los criterios que excluyen la imputacion objetiva del resultado, son: a) Relacién de riesgos:
denominada también concurrencia de riesgos, sucede cuando el autor crea un riesgo
juridicamente desaprobado lesionando el bien juridico, pero también concurre otro riesgo
generado por la misma victima o por factores externos. B) Proteccion de la norma: El resultado
debe estar comprendido dentro del fin de proteccion de la norma penal donde se va a prever las
conductas delictivas. C) Imputacion Objetiva por producto defectuoso: Los supuestos de
comercializacién de ciertos productos peligrosos para la salud pueden suponer responsabilidad
por el producto. D) Cumplimiento de deberes de funcion o de profesion: cuando haya una
obligacién especifica de actuar para el sujeto, no se trata ya de un permiso, sino que cometeria
delito si no actuara. E) Obrar por disposicion de una ley: El autor actia bajo el amparo de una
norma preceptiva (orden), convirtiéndolo en un hecho atipico. F) El consentimiento: como causa
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En principio, la idea de que la conducta humana causa un resultado y que el
resultado que provenga de ella tendra significacion juridico penal, es lo que
orienta la determinacion de causalidad. Para tipificar una conducta a un tipo
legal, es necesario comprobar la relacién existente entre esta conducta y el
resultado tipico, confirmando con ello que una es la concrecion de la otra, es

decir, que exista una relacién suficiente entre ellas.

En la actualidad, la teoria de la imputacion objetiva va aproximandose a ser una
teoria general de la conducta tipica, es decir, en el que la atribucién del resultado
ya no es la cuestiéon dominante, sino que la imputaciéon objetiva debe extenderse
fuera del ambito de la imputacién del resultado. Asi, por este camino se plantea
la equiparacion entre la imputacion objetiva a toda la imputacion del aspecto
objetivo del tipo. Ademas, se considera que la imputacion objetiva es una

exigencia producto del principio de culpabilidad?®.

Felipe Villavicencio Terreros sefala categéricamente que, en la teoria de la
imputacién objetiva, actualmente, se dirige a convertirse en una teoria general
de la conducta tipica’, ya que al autor de la accién no se le atribuye solo el
resultado, si no todos los elementos del tipo penal objetivo, como es de notarse

en el delito de organizacién criminal.

Por su parte José HURTADO POZO y Victor PRADO SALDARRIAGA
consideran que la teoria de la imputacion objetiva constituye, a diferencia de las
teorias causalitas, el avance para determinar la responsabilidad penal del autor
del delito en base a la verificaciébn de que su comportamiento ha realizado un
resultado tipico®®. En opinién de estos doctrinarios, se debe tener en cuenta que
imputacién objetiva ha incorporado los mecanismos necesarios para reforzar el

respeto a las normas de conducta promovidos por la sociedad.

justificante se entenderia solo cuando la libertad del individuo para disponer sus propios bienes
juridicos resulte preponderante.

78 CANCIO MELIA, Manuel. Conducta de la victima e imputacion objetiva. Bosh, Barcelona. 2001,
pag., 64.

7 VILLAVICENCIO TERREROS, MANUEL. Derecho penal, parte general. Grijley. Lima, 2006,
pp. 321y ss.

80 Cfr. HURTADO POZO, José y PRADO SALDARRIAGA, Victor. Manual de derecho penal.
Parte general, 4° Ed., Idemsa, Lima, 2011. Tomo |. pa4g., 419.
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2.9. Aspecto subjetivo del tipo penal

La Imputacién Subjetiva, al igual que toda la teoria del delito ha pasado una
evolucion desde la teoria clasica casualista hasta la actual teoria funcionalista.
El sistema clasico, encabezada por MEZGER, FRANK Y VON LIZ; este ultimo
influenciado por el positivismo y sumado a esto la causalidad como punto de
partida del tipo, gener6 un constructo del derecho penal, partiendo de elementos

de la naturaleza, es decir insert6 al derecho penal criterios naturales.

Siendo asi que el concepto de accién fue entendida como un comportamiento
sujeto a la voluntad de la persona, asi se construyd la teoria del delito sobre la
accion tipica, antijuridica y culpable; teniendo presente que la imputacién
subjetiva especificamente el dolo estaba determinado sobre el ambito de la
previsibilidad, en ese sentido VON LIZ referia que el sujeto actlia culpablemente
cuando se representd o pudo representarse, la significacion antisocial del hecho,
esto significa que si el sujeto “se representd” el hecho, actué con dolo, y si “pudo

representarse” su conducta es culposa®?.

De esta manera la previsibilidad dentro de esta teoria constituye un elemento
importante y esencial para la determinacién de una conducta a titulo de dolo, asi
la culpa se reducia a una imprevision de lo imprevisible, incluso siendo previsible
el hecho el sujeto confia en su no produccién, por lo que la culpa era concebida
como un supuesto de error, en tal sentido la voluntad determinaba un elemento
gue nos ayudaba a recoger abstractamente la comision de un delito del mundo
de la causalidad sin fin, siendo asi que la voluntad tiene menor importancia que
la previsibilidad; uno de los aportes mas importantes de esta teoria sustentada
por este autor, fue el determinar que el dolo no era una simple realizacion de una
conducta, sino que se constituia necesaria e indiscutiblemente sobre la base de

la representacion de las modificaciones futuras.

Al respecto FRANK , también como representante de esta teoria, realiza un
trabajo para establecer los limites del dolo eventual y la culpa consciente, basado
al igual que Liz sobre la idea de la representacion, concluyendo que el dolo se

constituye cuando el sujeto realiza el hecho a pesar de la representacion del

81 Cfr. RAGUES | VALLES, Ramon. “El Dolo y su Prueba en el Proceso Penal”. Editora Bosch.
Barcelona. 1999. Pag. 524
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resultado, representacion que no ha jugado como contramotivo de su accion , y
basa la imputacion a titulo de imprudencia en el hecho que el autor, a pesar de
prever la posibilidad del resultado, confia en poder evitarlo®?.

Por otro lado, el Sistema Neoclasico, representado por MEZGER, entendia el
contenido del dolo sobre la base de un pensamiento nuevo denominado normas
de valoracion, es asi que el dolo se encontraba dentro de la categoria de la
culpabilidad, pues este reflejaba la actitud personal que tenia el sujeto contra el
ordenamiento juridico, por lo que la voluntad fue el elemento que fundamenta el
dolo sin negar totalmente el elemento cognoscitivo. Acerca del dolo eventual
MEZGER confirmaba que, si el sujeto prefirid ejecutar acciones sin abstenerse,
estaba dentro del dolo eventual y la culpa se representaba con criterios de

confianza en la produccion del resultado®.

En el sistema finalista desarrollado por Welzel, influenciado por el concepto final
de accidn, construyo el ilicito doloso basado en la voluntad, afirmando que el
delito no es una simple causacion del resultado, sino que esta determinada
principalmente por la finalidad de la accion, esta finalidad ya no es entendida
como lo hacia la teoria clasica, sino por el contrario la accion final, estaba
premunida de un sentido. Es asi que la voluntad se constituye en un elemento
fundamentador del dolo limitado sobre la capacidad de poder concretizar la
finalidad de la conducta, pues sélo constituia delito en la medida en que lo
causado estaba dentro de la obra propia, en ese sentido la imputacion a titulo de
dolo debe concebirse concordante a la finalidad en la cual estaba dirigida y

orientada el actuar de la persona®.

El dolo por tal motivo ingresé al ambito de la tipicidad; pero como era de
esperarse, este planteamiento fue sumamente criticado porgue no pudo de -
terminar de manera correcta la imprudencia, pues como se sabe, la imprudencia

del sujeto no tiene la finalidad concreta de causar el resultado lesivo, empero

82 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. Fundamentos y Estructura de la Teoria del
Delito; Traduccién y Notas: Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier De
Vicente Remesal; Editorial Civitas. Espafia. 1997, Pag. 438.

83 |BIDEM

84 Cfr. CAPCHA SANCA, Cesar. Manual autoformativo. Derecho penal parte general. [Ubicado
el 5.VI.2018] Obtenido en file:///C:/Users/Jean/Desktop/AYUDA/299202928-Derecho-penal-
Parte-General-pdf.pdf
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este consigue crear una lesion inobservando el deber objetivo de cuidado, por lo
que Welzel propone que en los delitos imprudentes se verificaba también una
finalidad, pero de modo mediato. Sumado a esta critica también esté el que este
autor determiné que la imputacién a titulo de dolo o de imprudencia correspondia
al juez, en este sentido la critica se reflejaba sobre la base a la violacion del

principio de legalidad.

Modernamente se ha desarrollado la teoria de la imputacién objetiva, que ha
revolucionado el campo de la determinacion del tipo subjetivo, es decir la
imputacion a titulo de dolo o imprudencia, CLAUS ROXIN en su tesis ya conocida
sobre Imputacién Objetiva, nos acerca a un conocimiento mas avanzado de la
imputacién subjetiva, ya que este autor parte de la vinculacién de la imputacion
objetiva hacia la imputacion subjetiva, es decir que establece los criterios de
imputacién objetiva tienen la misma eficacia en los delitos culposos como
dolosos, ahora bien, la mayor critica a la teoria propuesta por este autor la realiza
FRISH, porque considera que el criterio del cual parte ROXIN para determinar la
culpa consiente tiene un alto contenido psicolégico que desnaturaliza per se el
contenido de la imprudencia, contrariamente afirma su critico, que el elemento
fundamentador del dolo esta en el elemento cognoscitivo, y por lo tanto confirma

una teoria normativa del dolo®°.

En consecuencia, se debe entender que el aspecto subjetivo del tipo penal esta
integrado por las referencias al mundo interno de sujeto quien es el autor y estas
son utilizadas para realizar el acto atribuido. Siendo el dolo su principal factor de

atribucion.

2.9.1. Tipicidad subjetiva

De las estructuras basicas de imputacion, las méas usada por el operador del
derecho es la que corresponde al delito cometido dolosamente. Pues en este,
debe existir una coincidencia entre la conducta que el sujeto realiza 'y lo que este
queria. Actualmente, existe una tendencia a no diferenciar entre estos dos
comportamientos tanto activos y omisivos. La imputacion de los delitos dolosos

tiene dos aspectos marcados: el tipo objetivo, ya desarrollando con anterioridad,

85 Cfr. SCHUNEMANN, Bernd. “El Sistema Moderno del Derecho Penal”; Editora Tecnos.
Espafia. 1991. Pag. 47
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y el tipo subjetivo, que corresponde con el estudio y desarrollo de la teoria del

dolo.

De ello se desprende que la parte subjetiva del tipo se encuentra constituida por
la voluntad del sujeto, siempre dirigida al resultado, por lo que los elementos
subjetivos perteneceran al mundo psiquico del agente o de un tercero, en tal
virtud, los identificariamos a nivel de intangibles, e inmateriales pero perceptibles
por medio de nuestros sentidos®. Lo que constituye como elementos que el
sujeto activo requiere para ser considerado como tal, asi como las motivaciones

al momento de cometer el delito, que es precisamente lo relacionado con el dolo.

Son elementos subjetivos concretamente referidos al dolo los expresados con
palabras maliciosas, como; voluntariamente, intensién de matar, intencion de
causar aborto, dichos términos confirman un catalogo de elementos subjetivos
que contienen cierto contenido interior que deben demostrarse con una
naturaleza intelectual o cognoscitiva, como el hecho de saber que el que mata al

ascendiente, descendiente o concubina, tiene mayor grado de reprochabilidad.

Concordante a ello, se desarrollara lo concerniente al tema, siendo que la Unica
forma de comision del delito de organizacién es dolosa, asi como lo expresa
CASTILLO ALVA; “La unica modalidad comisiva del delito de asociacién para
delinquir por imperio del principio de legalidad (art. 12°) es la conducta dolosa en
cualquiera de sus modalidades, ya sea dolo directo de primer grado, dolo directo
en segundo grado o dolo eventual. La ley no exige ningun elemento subjetivo
especial 0 una motivaciébn particular. Solo hay una tendencia interna
trascendente que queda reflejada por la referencia a cometer otro delito”®’. Es
por ello que el dolo requiere el conocimiento de y el saber de formar parte de una
organizacién de dos o mas personas destinadas a cometer hechos al margen de

la ley.

Ahora abordaremos la necesidad de diferenciar las clases de dolo en el delito de
organizacion criminal, entre ellos tenemos: dolo directo, dolo indirecto y dolo

eventual, los cuales son requisitos indispensables para la comision del delito.

86 Cfr. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General, 3° Ed., Barcelona, Promociones y
publicaciones Universitarias. 1990. Pag, 212 y ss.
87 CASTILLO ALVA, José Luis. Asociacion ilicita para delinquir, Lima, Grijley, 2005. Pag, 103.
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2.9.2. El Dolo

El dolo ha sido definido por numerosos e importantes autores. SEGUN
HERNANDO GRISANTI, el dolo es la voluntad consciente, encaminada u
orientada a la perpetracién de un acto que la ley tipifica como delito. Segun
FRANCESCO CARRARA el dolo es la intencion mas o menos perfecta de hacer
un acto que se sabe contrario a la ley. MANZINI define al dolo como la voluntad
consciente y no coaccionada de ejecutar u omitir un hecho lesivo o peligroso
para un interés legitimo de otro, del cual no se tiene la facultad de disposicion

conociendo o no que tal hecho esta reprimido por la ley.

LUIS JIMENEZ DE ASUA dice que el dolo es la produccion del resultado
tipicamente antijuridico con la conciencia de que se esta quebrantando el deber,
con conocimiento de las circunstancias de hecho y del curso esencial de la
relacion de causalidad existente entre las manifestaciones humanas y el cambio
en el mundo exterior, con la voluntad de realizar la accién y con representacion

del resultado que se requiere®,

En suma, puede decirse que el dolo es conocimiento y voluntad de realizar un
delito o una conducta punible. El dolo esta integrado entonces por dos
elementos: un elemento cognitivo (conocimiento de realizar un delito), y un
elemento volitivo (voluntad de realizar un delito o en pocas palabras significa: “El

querer de la accion tipica”.

Dentro de las formas de comisién dolosa del delito analizado tenemos los

siguientes tipos:

2.9.3. Dolo Directo o de primer grado.

Se produce cuando el agente busca realizar un hecho y lo ejecuta. Hay
coincidencia entre lo que quiere (elemento volitivo) y lo que hace (elemento
cognitivo). Se le conoce también con el nombre de “es el dolo propiamente
dicho”. Conforme senala el profesor Quinteros Olivares: “(...). hay dolo cuando el
agente realiza la conducta tipificada en la ley sabiendo que lo hace y queriendo
llevarlo a cabo, de donde se desprende que esta conformado por dos momentos:

8 Cfr. PENA GONZALES, OSCAR. Teoria del delito. manual practico para su aplicacion en la
teoria del caso. Lima, Apecc, 2010. Pag. 115y ss.
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uno intelectual, cognitivo o cognoscitivo; y otro voluntario, voluntativo o volitivo”.

Ejemplo: “A” quiere matar a “B” y lo hace®.

Ello conlleva a que un componente estructural que alcanza un elevado
significado en la configuracion del delito analizado es en el ambito subjetivo del
sujeto, vale decir, el conocimiento y la voluntad de que el sujeto quiera

“constituir’, “promover”, o “integrar” una organizacion destinada a la comisién de

hechos delictivos.

2.9.4. Dolo de Consecuencias Necesarias o dolo de sequndo grado.

Se produce cuando el sujeto activo sabe que para realizar un hecho
necesariamente tendrd que producir una consecuencia adicional que se
encuentra ligada al resultado. El sujeto asume las consecuencias generadas por
el hecho que comete. En este caso prima el elemento intelectual (el
conocimiento), pues el sujeto advierte que su comportamiento puede traer
consigo otro delito. Por ejemplo: “A” quiere matar a “B” que esta en un ferrocarril
y lo descarrila moviendo las agujas de la linea férrea, “A” tiene dolo directo de

matar a “B” y dolo de segundo grado respecto a todos los demas pasajeros®.

2.9.5. Dolo Eventual.

Se produce cuando el sujeto no quiere producir un resultado, pero considera que
éste es de probable produccion. El sujeto no quiere
el resultado, pero cuenta con él, asume el riesgo. De acuerdo al profesor
espanol Santiago Mir Puig: “Si en el dolo directo de segundo grado el autor
representa el delito como consecuencia inevitable, en el dolo eventual
(o dolo condicionado) se le aparece como resultado posible (eventual)’.
Ejemplo: un delincuente ha decidido asaltar un banco y sabe que hay un

vigilante de 80 afios, sabe también que, de amordazarlo este puede morir

89 Cfr. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho penal, parte general. 2° Ed., Bogot4,
Temis. 1995, p. 362.

9 Cfr. BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Miguel. Manual de derecho penal, parte general. 2° Ed.,
Lima. Edidili, 2002. Pag, 207 y ss.
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por asfixia, pese a todo lo hace y, al dia siguiente, en los periddicos aparece

la noticia de que el vigilante muri6 de la forma descrita®?.

Queda claro que en este tipo de delito no cabe la posibilidad de una imputacion
a titulo de culpa si no de dolo, ademas de ello el articulo 12 de codigo penal
regula lo referente al delito doloso y culposo, y de ser el caso la culpa es expresa

en el tipo penal, o que no ocurre en este caso.

91 Cfr. CEREZO MIR, José. Obras completas. Derecho penal parte general. T |, Lima. Ara, 2006.
Pag., 538 y ss.
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CAPITULO Il

LOS SISTEMAS DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD JURIDICO-
PENAL EN EL DELITO DE ORGANIZACION CRIMINAL

3.1. Las conductas tipicas que configuran el delito de organizacion

criminal

Se sabe que con la modificatoria introducida por el texto de la Ley N° 30077 —
Ley contra el crimen organizado, se establecen tres conductas tipicas para la
comision del delito de organizacion criminal: dichas conductas son las siguientes:
“constituir’, “promover”, o “integrar”. Las dos primeras conductas descritas fueron
recientemente adheridas con la tltima modificacion antes expuesta. No obstante,
la conducta de “integrar” que hace referencia a “formar parte de”, ya ha sido

analizada por la doctrina.

De igual modo el delito de organizacién criminal es considerado como un tipo
penal alternativo, ya que se puede configurar con la realizacion de cualquiera de
sus verbos rectores, y ademas de ello estd dotada de una estructura que es
capaz de criminalizar y sancionar los aportes de cualquier agente, dichos aportes
se pueden dar en cualquier etapa o fase que se encuentre la organizacién, ya
sea en la etapa de creacion, consolidacion o expansion, dichas etapas se

encuentran subsumidas en el tipo penal.

Por consiguiente, debemos entender que el tipo penal alternativo es definido por
la doctrina como aquellos en los que se describen una pluralidad de acciones, y
gue se sanciona al autor por cometer cualquiera de estas, y que, textualmente,

estos tipos de conductas descritas en el tipo penal se caracterizan por emplear
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la conjuncién “0” que se muestra entre los elementos descriptivos o verbos

rectores contenidos en el tipo.

De la misma manera la doctrina describe al delito de organizacion criminal como
un tipo mixto alternativo, por contener varias conductas dentro de un tipo penal,
y que la accion de realizar cualquiera de estas da por consumado el tipo penal,
es decir existe una alternatividad entre conductas descritas, y que cada una es

auténoma de configurar el delito.

3.1.2. El acto de constituir la organizaciéon criminal.

Ahora bien, la principal ventaja ofrecida por la modificatoria del texto legal del
articulo 317° del Cédigo Penal, tiene fundamento en la redaccién actual del texto
que permite una mejor adaptacién a la normativa internacional que promueve un
exhaustivo control del crimen organizado. Es por ello que el cambio que se
introdujo con la primera disposicion de la ley N° 30077 de 2013 y que fue
ratificada por la modificacion posterior del decreto legislativo N° 1181 de 2015,
es muy importante, no obstante esta modificatoria fue complementada por el
decreto legislativo N° 1244 de 2016, que en efecto dicha modificatoria contribuyd
con la tipificacidon del delito en un grado de ser considerado como una estructura
alternativa al considerar actos la constitucién y promocion de organizaciones

criminales como acto punible y sancionado.

Debido a esta ultima modificatoria resulta obvio que los actos de constitucion se
materializan en la fase de creacion de la organizacion criminal. Asi mismo, los
actos de constitucion tienen como contenido principal abarcar y sancionar la
conducta del agente que originariamente ha ideado, creado, forjado, iniciado,
gestado, o moldeado, los cimientos de la organizacion delictiva, es por ello que
se entiende como fundador al agente que participa en esta etapa del ente
delictuoso. Mas aun, si en la constitucién de la organizacion este tiene lugar a
una especialidad en el desarrollo de la actividad delictiva, que tiene como efecto
una asignacion de puestos para la optimizacion de los fines criminales del grupo

punible®?.

92 Cfr. GARCIA CAVERO, Percy. El delito de lavado de activos. Jurista Editores, Lima, 2013.
Pag. 20.
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Paralelamente a ello, el acto de constitucion tiene como efecto formal el

nacimiento de la organizacion. Definido por PRADO SALDARRIAGA como:
“Es un acto fundacional que define la composicién funcional, los
objetivos las estrategias de desarrollo, el modus operandi y las
acciones inmediatas y futuras de la estructura delictiva. De hecho, la
constitucion de una organizacién criminal implica trascender la
eventualidad del concierto criminal y de la conspiracién criminal para
convertirnos en un proyecto criminal de proyeccion temporal
indefinida con ejecucion continua y planificada. ElI minimo de
constituyentes de la organizacion tiene que ser necesariamente de
dos personas que conciernan voluntades, aportes, formas de acceso

de los nuevos integrantes y funciones estratégicas u operativas
basicas para la viabilidad del grupo delictivo™®?.

Es evidente que la regulacion de esta conducta era necesaria para evitar vacios
legales y como consecuencia a ello, el agente pueda logar la impunidad, por
ejemplo, cuando una persona solamente constituye un ente criminal y luego se
ya no pertenece a ella. Como se veia en el texto anterior del articulo 317° de
Caodigo Penal, es por ello que el legislador ha venido modificando la normativa

hasta llegar a cubrir dichos vacios.

Sumado a ello, en nuestro pais el legislador exige que el agente forme parte de
una organizacion criminal, es decir que se integre a ella, pero que, esta
consideracion por parte de la doctrina ha motivado una discusién entre la antes
mencionada y la jurisprudencia, al considerar que el actor de integracion tendria
consigo considerar la preexistencia del ente delictivo o en todo caso estos dos
supuestos se pueden dar de manera conjunta, o sea el acto de constitucion es
simultaneo a la adhesiéon del sujeto a la organizaciéon®. Como lo refiere el
siguiente texto “desde el punto de vista temporal, el acto de pertenencia o
incorporacion a la asociacion es y debe ser anterior en el tiempo respecto a la

contribucion y al aporte causal que se presta a la misma™>.

De la misma manera se tiene que la normativa internacional ya regulaba estas
conductas tendientes a constituir o establecer organizaciones criminales, tal es

el hecho que tenemos el acta RICO —the racketeer influenced and corrupt

% PRADO SALDARRIADA, Victor Roberto. Criminalidad organizada, parte especial.
Constitucién, promocién e integracion de organizaciones criminales. Instituto pacifico. Lima,
2016. Pag. 80.

94 Cfr. PAUCAR CHAPPA, Marcial Eloy. Ob. Cit. Pag. 105.

9 CASTILLO ALVA, José Luis. Asociacion para delinquir. Grijley, Lima, 2005. Pag. 118.
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organizatios act- lo que normalmente se conoce como Rico Act o Rico. en
consecuencia, se tiene que dicha normativa hace referencia sobre las

modalidades de constitucion de organizaciones delictivas.

“4. “Enterprise” includes any individual, partnership, corporation,
association, or other legal entity, and any union or group of
individuals associated in fact although not legal entity...

(... 4. “Organizacioén”, incluye cualquier entidad de individuos,
agrupacién, corporacion, asociacibn u otra entidad legal, o

cualquier unién o grupo de individuos asociados incluso sin haber
196

sido constituido legalmente...)"™®.
A manera de conclusién, esta ley tenia como finalidad evitar la impunidad en los
actos constitutivos, es decir un miembro que constituia una organizacion criminal
y al mismo tiempo formaba parte de ella, y este mismo fue quien se encargé de
buscar los demas integrantes, pero pasado el tiempo este sujeto abandono la
organizacion dejandola conformada y funcionando con los otros miembros,
entonces ante esta conducta al momento de la investigacion al sujeto
constituyente de la organizacion no se le encuentra ningun cargo alguno por que
ya no pertenece a la misma, y como efecto de ello quedaria impune dicha
conducta. Es por ello que aqui radica la importancia de la sancion de acto de
constitucién, ya que si no se le puede probar la permanencia en la organizacion

se le puede hacer responsable por el acto de constitucion originario.

3.1.3. El acto de promover la organizacién criminal.

Esta etapa comprende la realizacion posterior al de los actos de difusion,
expansion y consolidacion del ente criminal, teniendo en cuenta que ya fue
creada e incluso ha puesto en aplicacion sus planes delictivos. Es decir, el sujeto
no solamente promueve la organizacion, sino que ademas de ello realiza
alianzas delictivas para buscar fortalecerse y ademas de ello debe realizar la
variacion de las actividades ilicitas o la expansién hacia otros territorios donde
se pueda delinquir. No obstante, el que promueve la organizacion delincuencial

tiene las riendas, de modo formal y factico, sobre todo el proceso y la planeacién

% La Ley RICO (Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act),
abreviado RICO o RICO Act y Ley de Chantaje Civil, Influencia y Organizaciones Corruptas en
espafiol, es una ley federal del 15 de octubre de 1970, dictada por los Estados Unidos de
Ameérica. La Ley federal "18 U. S. C.
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estratégica que se ha de seguir en el futuro de la organizacion. No solo se trata
de crear las mejores condiciones operativas para la viabilidad y desarrollo
funcional de la estructura y de sus integrantes sino también de imponer un

modelo de desarrollo pragmatico en la ejecucion de sus planes?’.

Es importante determinar que las conductas que se busca sancionar, son las que
buscan el facilitar o el favorecimiento en el desenvolvimiento o expansion de la
estructura, es por ello que se penaliza a los sujetos que tengan como finalidad

expandir el manto de la estructura criminal y ejecucion de hechos delictivos.

Dado que esta conducta se puede desarrollar en cualquier etapa del
desenvolvimiento de la estructura, ya sea en su etapa de creacién, es decir la
conducta es coetaneamente con la aparicion de la misma, de otro modo
tenemos a la fase de expansion, que es donde surge un colectivo o grupo de
personas que se van afiliando al plan criminal y asimismo van formando parte de
ella, es algo como un reclutamiento de personal, y finalmente tenemos la etapa
de consolidacion, o sea cuando la organizacibn ya esta conformada y
establecida, de manera que toda la maquinaria delictiva esta presto para la
comision de cualquier hecho delictivo.

“Se promueve generalmente una actividad criminal concreta o

delito, como es el caso del delito de tréafico ilicito de drogas

tipificado en el primer péarrafo del articulo 296 del CP, donde una

de las formulas hace mencién a la realizacion de actos de

fabricacién o trafico promoviendo el consumo ilegal de drogas. Del

mismo modo ocurre con el delito de trata de personas, previsto en

el articulo 753 CP. (...). En cuyo inciso 5 contempla el supuesto en

el que el agente promueve la comisién del delito de trata de

personas. Por citar un ejemplo mas, encontramos el delito de

discriminacion establecido en el articulo 323 del CP, el cual prevé

como unas de las modalidades el promover en forma publica actos

discriminatorios™®.

Para concluir se debe tener en cuenta que los actos de promocién que realice
el sujeto, no siempre deben estar destinados al a comision de un delito en
concreto, si no que con la sola conducta desplegada con su aporte idoneo que
debe ser determinante para materializar los planes delictivos, no obstante, a ello

el acto de promover debe estar estrechamente a la ejecucién del plan delictual.

97 Cfr. PRADO SALDARRIAGA, Victor Robert. Ob. cit. pag. 81.
% PAUCAR CHAPPA, Marcial Eloy. Ob. cit. pag. 108.



70

3.1.4. El acto de integrar la organizacion criminal.

La ultima conducta regula por el articulo 317° del CP establece el acto de
integrar, asimismo cabe recordar que en los inicios de la regulacion de este delito
era la Unica que sancionaba el texto original de la norma, es por ello que
debemos entender los alcances de esta conducta desde una manera
hermenéutica que comprende el hecho de adhesion personal o material a un
ente colectivo delincuencial y al cual el sujeto se incorpora de manera plena e

incondicional.

Es por ello que la doctrina ha analizado esta conducta teniendo en cuenta la
siguiente formula que hace referencia a “formar parte de” en dicha formula esta
concentrada el nacleo que contiene el desvalor de la accion, en consecuencia,
los demas objetivos que tienen que ver con la existencia de la agrupacion o el
elemento finalistico de destino, adquieren importancia solo a partir de la
realizacion de la conducta comisiva®®. En resumidas cuentas, se estaria frente
a una construccion tipica que de forma particular sanciona la sola conducta de
pertenencia de un sujeto a una organizacién criminal, sin que sea necesario
acreditar la participacion en un hecho punible ocurrido anteriormente y que
tampoco el hecho sea especifico.

En acto seguido se debe tener en cuenta la regla principal del Derecho penal, es
considerar punible el hecho desde el inicio de la ejecucién, es decir desde la
tentativa de un delito, pero en este tipo de delitos se considera un adelantamiento
de la barrera de punibilidad y se sancionada el solo hecho de pertenecer a un
ente delincuencial sin la necesidad de la materializacion de los planes delictivos.
Todo ello en virtud de que los delitos de peligro constituyen una perturbacion del
orden social y la tranquilidad publica. "El estado adelanta aqui las barreras de
punicion con la finalidad de neutralizar el peligro. Puede que la determinacion de

la frontera de lo punible que vaga, pero nadie discutiria qgue una intervencion

9 Cfr. ROJAS VARGAS, Fidel. El delito de asociacion ilicita en el cddigo penal peruano y en la
perspectiva jurisprudencial”. En dialogo con la jurisprudencia N° 23, Lima, gaceta juridica, 2000.
Pag. 67.
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penal en este contexto goza de objetividad practica y de legitimacién social™0,

Considerado de tal manera que los actos preparatorios son punibles.

Consecuentemente es de vital importancia resaltar que existe concordancia
entre todo lo expresado y la nocion legal comprendida en el articulo 2 de la Ley
30077, y la descripcion tipica comprendida en el articulo 317° del CP. Pero
también se debe tener en cuenta que se trata de dispositivos juridicos con
funciones distintas. Finalmente se debe analizar desde la doctrina comparada
los siguientes tipos penales denominados delitos de organizacion'®! y los delitos
de posesion'®?, los primeros estan clasificados en dos categorias: delitos propios

de estatus y delitos impropios de estatus.

3.1.4.1. Delitos propios de estatus.

Definido doctrinariamente como delito de pertenencia a una banda armada. En
nuestro pais este tipo de delito se ve tipificado en el articulo que sanciona el
hecho pertenecer a una banda terrorista, dicha conducta se sanciona por el solo
hecho de asociarse o agruparse, pues sanciona el estatus de ser miembro de la

misma.

Es por ello que en este tipo de delitos propios de estatus se sanciona al
integrante que asume una determinada posicion en el seno de una sociedad o
agrupacion criminal. Por el solo hecho de estar vinculado o en comunidad
delictiva se le atribuye el grado de autor en virtud del desvalor de injusto que
representa el ser miembro de esa organizacion. A dicha pertenencia a un grupo

terrorista se le considera como delito propio de estatus0s.

En consecuencia, son delitos que tienen como finalidad desestabilizar la

soberania del Estado, por lo tanto, la sola pertenencia a la organizacion criminal,

100 CARO JOHN, José Antonio. Normativismo e imputacion juridico — penal. Ara editores, 1°
edicién, Lima, 2010, pp. 119-120.

101 Son delitos que exigen pluralidad de intervinientes, ademas los delitos de “estatus”, demandan
de presupuestos de integracion, pertenencia o agrupacion, los mismos que estan orientados a la
lesion de bienes juridicos colectivos. Finalmente estan considerados como delitos de peligro
abstracto.

102 Son considerados como delitos de naturaleza formal o de mera actividad, por cuanto la sola
conducta consuma el tipo penal. Por lo tanto, se tratan de delitos de peligro abstracto, ejemplo
de ello tenemos, los delitos de tenencia ilegal de arma de fuego.

103 Cfr. POLAINO ORTS, Miguel. “Delitos de organizacién como derecho penal del enemigo” en
POLAINO ORTS, Miguel/lJAKOBS, GUNTHER. “delitos de organizacién: un desafio al estado”.
Grijley, Lima, 2009. Pag. 76.
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aungue no se haya expresado conducta por el agente, consuma el tipo penal.

Ejemplo de ello tenemos el delito de terrorismo.

3.1.4.2. Delitos impropios de estatus

En nuestra legislacion nacional el articulo 317° del CP, pertenece a esta
categoria ya que en se pone mas énfasis en el acto de asociacién por ser
autdnomamente incriminada (concierto para delinquir), mas que en la merca
pertenencia participativa (aunque también se puede ver que sanciona a los

miembros activos de las organizaciones, también por el hecho de pertenecer).

En resumida cuenta son delitos en los cuales se exigen dos presupuestos
concurrentes: i) Integrar la organizacion criminal preexistente, que configurar el
tipo objetivo, ii) La integracion esta orientada “para” cometer delitos, esto
configura el tipo subjetivo es decir la sola integracién a la organizacién criminal,
consuma el tipo penal. Ejemplo de ello tenemos el delito de organizacion

criminal.

3.1.5. Tesis material de la preexistencia de la organizaciéon

Esta tesis también es conocida como la tesis de la preexistencia, y segun este
planteamiento doctrinario considera que la existencia la una organizacién
criminal debe ser anterior a la integracion de los miembros. Dicha postura es
considerada para la comision de los verbos rectores como el de “integrar” el
colectivo criminal, este ya debe haber sido creado anteriormente, por lo que la
modalidad de verbo “constituir’ se esta excluyendo ya que solo se considera los

verbos como promover e integrar, o sea formar parte de algo que ya existe.

Consecuentemente la tesis material de la preexistencia contiene una légica
atendible ya que se considera que, para formar parte de algo, ese algo primero
debe existir, entonces no se puede formar parte de algo que aun no existe, por
lo tanto, en ese orden de idea seria considerado como atipico formar parte de un

colectivo que aun no existe.

Es por ello que nuestra Corte Suprema de Justicia ha considerado la tesis de la
preexistencia como una consecuencia validad y también es la que mas se

asemeja al tipo penal, pero solo se considera los actos de pertenecer o integrar,
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y por el contrario no ocurre lo mismo para los actos de constitucion, donde dichas

conductas pueden ocurrir en paralelo con el origen de la organizacién delictival©4,

3.1.6. Tesis Valorativa de la organizacién criminal

Esta tesis doctrinaria valorativa considera que no es necesario verificar la
existencia material de la organizacion, tampoco su estructura orgénica, ni su
permanencia, ya que es suficiente solo la concertacion o el pacto que da inicio
al programa criminal. En consecuencia, esta tesis es opuesta a la anterior, siendo
que la tesis valorativa se acerca mas al delito de conspiracion para la creacion
de algo, considerando que se encontraria en un estado previo a la planeacion y
planificacion de hechos delictivos.

Finalmente se concluye luego de haber analizado las dos tesis doctrinarias, que
cada una de ellas se aplica de acuerdo a la fase o etapa de la organizacion, ya
que la tesis de la preexistencia no podria ser aplicada para el acto de constituir
ya que este puede ser coetaneamente con la creacion de la organizacion, pero
en ese caso se puede utilizar la tesis valorativa que no requiere la comprobacion
0 existencia de la estructura. Entonces la tesis de preexistencia se usaria para

todos los verbos rectores como integrar y promover.

3.2. Etapas de formacion de una organizacion criminal

Estas etapas constituyen la vida Gtil de una organizacién, es por ello que resulta
necesario explicar, asimismo nos permite entender en su justo alcance la
participacion e intervencion de todos y cada uno de los sujetos, y con ello se
puede optimizar la aplicacion del principio de imputacion necesaria, ya que dicho
principio alude al grado de participacion y aporte de cada miembro para la
comision de un hecho delictivo, es decir el grado de responsabilidad penal. Ahora

bien, se desarrollara las siguientes tres etapas de formacion:

3.2.1. La etapa de creacion.

En esta etapa es imposible concebir que la organizacién tiene una ficha de origen
0 un acta de constitucion como lo tienen las asociaciones legalmente

constituidas, pues en este estado nos encontramos con un ente que se crea sin

104 Cfr. PAUCAR CHAPPA, Marcial Eloy. Ob. Cit. Pag 157.
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fecha conocida, es decir debe ser considerada por un tiempo razonable para su
existencia, este puede ser corto segun los sucesos o0 acontecimientos delictivos
que se realizaron. Una organizacion completamente estructurada y funcionando
optimamente debe ser entendida que originariamente fue concebida por un
grupo de personas que con anterioridad cometia delitos como el hurto de
celulares, robos, y que luego fue captando personas y adquiriendo logistica para
luego ser un grupo de extorsionadores. O también se da la posibilidad que hay

sido gestada por la union de bandas delictivas pequefias.

Lo mismo sucede con las personas que transportan drogas, estamos hablando
de los denominados “burriersi®” o mas conocidos internacionalmente como
“mulas'®®”, dichos agentes pueden ahorrar dinero ganado de su trabajo para
luego formar parte de una organizacion destinada al trafico de drogas, todo en
ello en virtud de que cada persona siempre quiere ganar mas dinero, ya que el

dinero facil e ilicito es muy tentativo.

También nos podemos encontrar con algo inusual en las organizaciones
delictivas, es decir que la constitucion de una organizacion se puede dar de una
forma pura, para ello cabe la posibilidad que sus miembros nos haya cometidos
delitos con anterioridad y que estos tampoco hayan pertenecido a
organizaciones distintas o que hayan formado alguna organizaciéon®”. Como
ejemplo de ello tenemos a los miembros retirados o jubilados de la policia
nacional que haya sido capacitada para la interceptacion telefénica y que estos
decidan formar un grupo delictivo destinado a este tipo de trabajos.

105 Adjetivo entendido como: “burriers” (de burro + courier), es decir, personas que, por encargo,
intentan sacar drogas del pais transportandolas personalmente y recibiendo una remuneracion
por la riesgosa tarea. Extraido de: https://www.diariolaprimeraperu.com/online/columnistas-y-
colaboradores/cocaina-burriers-79917/

106 Mula o burro es, en el lenguaje popular, aquella persona que contrabandea algo con ella (en
oposicién a enviarlo por correo, por ejemplo) a través de una frontera nacional o por medio de
un avién. Es un método comun de contrabando de cantidades pequefias de mercancia. Los
organizadores usan mulas para reducir el riesgo de ser capturados ellos mismos, y a la vez,
obtener el mayor beneficio econdmico. La mula tipicamente recibe un pago que es poco
comparado con el valor de la mercancia traficada, pero que aparenta ser mucho dinero para
alguien de bajos recursos, haciéndolo parecer una forma facil de hacer mucho dinero con poco
esfuerzo. Extraido de: https://www.lanacion.com.ar/1699049-como-es-el-proceso-por-el-que-
pasan-las-mulas-para-expulsar-la-droga

107 Cfr. PAUCAR CHAPPA, Marcial Eloy. Ob. cit. pag. 189.



https://www.diariolaprimeraperu.com/online/columnistas-y-colaboradores/cocaina-burriers-79917/
https://www.diariolaprimeraperu.com/online/columnistas-y-colaboradores/cocaina-burriers-79917/
https://www.lanacion.com.ar/1699049-como-es-el-proceso-por-el-que-pasan-las-mulas-para-expulsar-la-droga
https://www.lanacion.com.ar/1699049-como-es-el-proceso-por-el-que-pasan-las-mulas-para-expulsar-la-droga
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3.2.2. La etapa de expansion

En esta etapa la organizacion busca el crecimiento tanto logistico como de
integrantes, y también el dominio de territorio, todo ello en virtud de que quiere
imponer el respeto delictivo en el mundo del hampa. Es por ello que mientras
mas hechos delictivos comentan, mayor seria la ganancia o mayor es el dinero
que ingresa a la organizacion, para luego convertirlo en un dinero licito o crear

empresas fachadas para realizar el acto de lavado.

Evidencia de ello tenemos por ejemplo cuando las organizaciones delictivas que
se dedican a cometer delitos como chantaje, extorsion, o mas conocido como el
cobro de cupos, formar una empresa legalmente constituida bajo la facha de una
empresa dedica a brindar seguridad, pero son las mismas personas quienes
realizan los delitos, y quienes brindan el supuesto servicio de brindar seguridad,
ejemplo concreto, el sindicato de construccion civil. (los mismos trabajadores

brindan seguridad y cobran cupos a los empresarios).

Entonces como consecuencia ineludible tenemos que durante la expansion de
la organizacion criminal esta debe tener acceso al control politico y también con
las autoridades de la administracién publica, siendo necesario para el correcto
funcionamiento de la organizacién, toda vez que al contar con personas que
trabajan dentro de la administracion publica podrian blindarlos o avisarles sobre
alguna investigacion que se lleve a cabo en su contra. Ejemplo de lo
argumentado tenemos, a los malos elementos de la policia que se dejan
corromper por las organizaciones delictivas, e incluso también se ha visto que
es la misma policia quien dota de indumentaria para la comision de delitos, todo
ello en virtud de alguna ventaja econdémica, obviamente bien remunerada.
Finalmente tenemos que el acto de expansion no solamente es el crecimiento
organizacional, sino que este incluye también la multiplicacién de ganancias

econdmicas, que es la columna vertebral que mueve a la organizacion.

3.2.3. La etapa de consolidacion

En esta etapa final la organizacion ya se encuentra funcionando al cien por
ciento, ahora el Unico reto es el posicionamiento en la sociedad o regién donde

opera, es decir la lucha por el control del mercado, asi como esta organizacion
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lucha por el control total, también debe considerarse que las otras
organizaciones haran lo mismo, teniendo como consecuencia de ello el
enfrentamiento entre grupos criminales, pero esta batalla no solamente se lidia
con los miembros de las otras organizaciones sino que también lo debe enfrentar
con las fuerzas armadas nacionales o ya sea internacionales, segun como opere

la organizacion.

Ejemplo de este enfrentamiento de organizaciones criminales consolidadas
tenemos al cartel colombiano denominado “el cartel de Medellin” liderado por el
conocido narcotraficante Pablo Escobar, quien se enfrentaba contra “el cartel de
Cali” liderado por los hermanos Rodriguez Orejuela, todo ello por el control total
del mercado del narcotréfico. Otro ejemplo practicamente actual tenemos el caso
de México, donde existe un enfriamiento entre grupos criminales como el cartel
de Sinaloa versus el cartel de los zetas-Beltran, en su afan del control del

mercado delictivo.

Adicionalmente a ello también se considera dentro de la etapa de consolidacion
a la creacion de empresas fuera del pais, o también conocidos como paraisos
fiscales, todo ello con la finalidad de tener reservas dinerarias fuera del alcance
investigativo para luego ser usadas para corromper autoridades o financiar algin
tipo de operacion. Estas empresas pueden ser formadas por miembros, amigos

o familiares, que residan en el lugar de creacion de las empresas “off-shore 108,

3.3. Estructuray tipologias de la organizacidn criminal

El analisis estructural y tipoldégico nos permite identificar el grado de desarrollo e
importancia que esta ha alcanzado, asi mismo las dimensiones que llevan
consigo sus actividades ilicitas, que tiene como efecto el reconocimiento de sus
miembros y la composicién interna, visto desde un punto de andlisis econdémico,
politico y social. Pues se tiene que las estructuras criminales no tienen un grado

de uniformidad, en efecto ello varia de acuerdo al origen, segun el grado de

1% Una sociedad offshore es una empresa cuya caracteristica principal es que estan registradas
en un pais en el que no realizan ninguna actividad econdmica. Los paises en los que estan
radicadas suelen ser paraisos fiscales, para beneficiarse de las ventajas fiscales que éstos
ofrecen. Extraido de: https://www.abc.es/economia/20150303/abci-sociedad-offshore-
201503021319.html



https://www.abc.es/economia/20150303/abci-sociedad-offshore-201503021319.html
https://www.abc.es/economia/20150303/abci-sociedad-offshore-201503021319.html
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desarrollo que han alcanzado, y el tipo de actividades que realizan o el nimero

de integrantes.

En efecto tenemos la existencia de dos grupos de tipologias de organizaciones
criminales, considera en un grupo las tipologias rigidas y en otro las flexibles.
Todo ello considerando en la existencia de estructuras altamente jerarquizadas
y complejas que estas muestran una composicion vertical, que contiene ciertos
niveles de empoderamiento y o6rganos de gestion muy centralizados. Pero
también tenemos al otro grupo que es considerado como flexible y esta
comprende otras agrupaciones que contiene dentro de su estructura un grado

de flexibilidad y roles de direccion colectiva o descentralizada.

Actualmente existen organizaciones que adoptan nuevas formas estructurales,
gue incluso se puede ver un alto grado de flexibilidad y que, incluso, buscan
acomodarse a esquemas corporativos horizontales que se les permitan realizar
una dinamica de contribucién para cubrir mayores mercados e intercambiar sus

mercancias o servicios ilicitos.

Por otro lado, se tiene en cuenta las indagaciones realizadas por los
organizamos pertenecientes a las Naciones Unidas, denominado el Centro para
la Prevencion Internacional del Delito- CICIP y el Centro de Investigacion
Interregional de Delitos y Justicia de las Naciones Unidas — UNICRI. Cuyo trabajo
fue indagar, analizar y estudiar la realidad de dieciséis paises, con lo que
obtuvieron como resultado el numero de cuarenta grupos delincuenciales
distintos, todos ellos activos y de corte organizacional. Poniendo especial
atencién en los grupos que contenian una estructura y un disefio organizacional,
para ello se analizaba desde distintos puntos de vista, tanto el andlisis de una
distribucion de roles como la ejecucion de oérdenes, y las actividades ilicitas
desarrolladas, también los vinculos existentes entre los miembros y el area
logistica con la que contaban ademas de la proyeccion social e internacionales
de su modo de operar. En consecuencia, del riguroso analisis se obtuvo

finalmente cinco tipologias!®®.

109 Cfr. PRADO SALDARRIAGA, Victor. Sobre la criminalidad organizada en el Peru y el articulo
317° del codigo penal. [Ubicado el 28.VI1.2017] Obtenido en
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a 20080526 65.pdf. Pag. 3.



https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526_65.pdf
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3.3.1. Tipologia 1: Jerarquia estandar

Es considerada también como estructura piramidal, por lo que es la estructura
mAas rigida, tradicional y comun entre los distintos grupos de criminal organizada.
Cuya caracteristica principal es que cuenta con un liderazgo unificado a partir
del cual se origina jerarquia vertical estableciendo roles claros y definidos, e
incluso con asignacion de escalones a sus miembros. Se puede decir que
contiene un drgano de direccion el cual imparte 6rdenes a través de la cadena
de mando. Asi como también gestiona la totalidad del estado de cosas peligroso
de la colectividad criminal.

“Los expertos de las Naciones Unidas consideran como

exponentes de la tipologia que hemos descrito a los grupos

criminales que operan en China y en Europa del Este. Segun sus

investigaciones: Estos grupos generalmente han sido creados

alrededor de un sélo individuo, quien frecuentemente da su nombre

al grupo criminal. Los grupos son de tamafio mediano (50 a 200

personas) y tiene una estructura jerarquica estricta con un cédigo

de honor, reglas internas y absoluta lealtad al jefe. Los miembros

son reclutados en el bajo mundo criminal y en el de los ex

convictos, pero también entre los oficiales gubernamentales y

servidores publicos. El uso de la violencia es una caracteristica

clave de sus actividades. De hecho, muchos de los grupos

comienzan sus operaciones con la extorsion y frecuentemente

hacen uso de la violencia (o de la amenaza) para asegurar sus
ganancias™*®.

En nuestro pais existe este tipo de criminalidad vista en las organizaciones
destinadas al trafico ilicito de drogas y la comisién de delitos con utilizacion de
la violencia 0 amenaza como la extorsion o secuestro. Lo distintivo de este tipo
de organizaciones es que cuenta con un esquema vertical y rigido, donde

predomina la disciplina y el total cumplimiento de érdenes.

3.3.2. Tipologia 2: Jerarguia regional

Esta segunda tipologia comprende un rasgo visto en la anterior que es contar
con un solo lider quien ejerce el control total. Aqui también existe una jerarquia
rigida que se encuentra contendia en el mando central, es decir de él se
desprenden estructuras regionales que cuenta con autonomia operativa y cuyo

lider tiene la capacidad de decidir sobre su espacio regional. Pero cualquier

110 |bidem. Pag. 6.
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orden que provenga del mando central dejaria sin efecto una orden dada por el
lider regional, es decir estd supeditado a un mando central a pesar de tener

autonomia regional.

De igual modo, al contar con actividades descentralizadas se pueden llevar a
cabo operaciones simultaneas en distintos lugares, y estas no tienen la
necesidad de ser coordinadas para que se desarrollen al mismo tiempo. Un
punto a resaltar es que estas organizaciones se pueden unir con otras para
realizar algun tipo de plan delictivo. Se dice que “este esquema estructural de
jerarquia regional es comparado al modo en que funcionan los sistemas

comerciales de franquicia™!1.

Es preciso hacer referencia que, en este tipo de organizaciones cabe la figura de
jerarquia por delegacion, en consecuencia, de que cada grupo regional ha
recibido delegacién del mando central, con lo que este dota de autonomia al
grupo regional y también hay una coordinacion para que las érdenes impartidas
no dafien los intereses de la organizacion. Ejemplo de ello tenemos en nuestro
pais al MRTA que este se encontraba comprendido de un grupo central y asi
mismo de sub-grupos, todos ellos actuaban en favor de los fines de la
organizaciéon. Como segundo ejemplo tenemos las organizaciones que realizan

contrabando en zonas de frontera.

3.3.3. Tipologia 3: Agrupacion Jerarquica.

Doctrinariamente se define como una estructura compleja, ya que cuenta con
una estructura corporativa que cuenta con varios grupos criminales. Pero en este
caso la delegacion de representacion y liderazgo es delegado a un grupo de
representantes para velar por los intereses de la organizacion, cada grupo recibe
una denominacion especifica como, por ejemplo, consejo o cuerpo vigilante.
Todos los acuerdos realizados por el grupo de coordinacion se van dando a
conocer a los demas grupos que estan supeditados a él. Este tipo de

agrupaciones se da por una tema coyuntural o tactico''?

111 PAUCAR CHAPPA. Marcial. Ob. Cit. Pag. 177.
112 Cfr. LOPEZ MUNOZ, Julian. Criminalidad organizada. Aspectos Juridicos y criminolégicos”.
Dykinson, Madrid, 2015. Pag. 96.
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Este tipo de conglomerados criminales surgen con la finalidad de distribuirse
mercados, y asi también para regular conflictos entre ellos. No obstante, con el
tiempo cada grupo va adquiriendo més identidad propia. Ejemplo de ello tenemos
el citado por PRADO SALDARRIAGA:

“El grupo Ziberman consiste en seis grupos criminales separados,
cada uno con estructura jerarquica y roles definidos para cada
miembro. La coordinacion entre los seis grupos, que forman el
grupo principal se da por una estructura compuesta por cuatro
individuos. Existe un estricto cddigo de conducta en el grupo y el
proceso para lograr la disciplina interna se caracteriza por altos
niveles de violencia. El grupo Ziberman primero se establecio
debido al comercio ilegal de tabaco antes de diversificar sus
actividades en el contrabando de alcohol, apuestas y trafico de
coches robados™?*3,

3.3.4. Tipologia 4: Grupo central

Esta es la primera tipologia que contiene una de las estructuras flexibles, es
frecuentemente visto en las organizaciones criminales modernas, Por los es
considerado como un ejemplo de como una estructura puede ser flexible y
cambiante, porque lo sus miembros pueden recibir un sin nimero de roles y
ademas dichos miembros puedes ser intercambiables. Todo ello en virtud de dos
cuestiones fundamentales, una de ella es el reducido nimero de integrantes y la
otra es la alta exigencia de capacitacion que requiere para la ejecucion de los

planes delictivos.

Considerado también como una estructura horizontal, donde no existe un
liderazgo Unico, sino que dada su flexibilidad los integrantes pueden ingresas o
retirarse del grupo segun crean conveniente, ya que la violencia no es un rasgo
distintivo de este grupo. Lo resaltante en este grupo es la alta especialidad con
la que cuenta los miembros, generalmente optan por una presencia cooperativa

0 actlan bajo esta fachada.

Como ejemplo de los miembros que integran este tipo de grupo encontramos a
los hackers, que conforman pequefias organizaciones dedicadas al a pirateria
informatica, y que para ser miembro de esta organizacion se requiere una

formacion profesional o técnica en ingenieria de sistemas e informatica. Dada la

113 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Sobre la criminalidad organizada en el Perd y el articulo 317°
del codigo penal. Op. Cit. Pag. 9.
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formacion educativa de los miembros se puede conformar grupo de especialidad
dentro de la organizacion, por ejemplo, un miembro que conoce el tema de
ingenieria de sistemas puede realizar la clonacion de tarjetas, y otro podria
realizar la creacidon de paginas falsas de internet para hacer algun tipo de estafa,
otro de ellos podria acceder a la base de datos de algun banco y obtener

informacion til para extorsionar econémicamente.

3.3.5. Tipologia 5: Red criminal

Esta red criminal es considerada como flexible por excelencia, por lo que realiza
actividades altamente profesionales e intercambiables, ademas de ello cuenta
con un disefio estructural mas complejo, y cuyo tamafio y actividades son
variables. Este grupo carece de un nombre en especifico con la cual se
identifique, porque resulta tener una dinamica mutable y fluidat!4. Porque esta
red recibe ese nombre tiene su asidero en las redes artesanales, la cual esta
unida por puntos nodales, lo que representa a los hombres claves, los cuales se
encargan de brindar el soporte a la estructura, y de igual manera estos se

enlazan mediante sus propios lazos, que son representados como conexiones.

En este orden de cosas, las redes contienen un niumero de individuos manejable,
pero estos individuos ni siquiera se conocen entre ellos, si no que se conecta
mediante un hombre clave que los reldne para realizar alguna actividad. Sin
embargo, se debe tener en cuenta que cada integrante no tiene la misma
importancia que otro, es por ello que cada individuo es intercambiable, como

ejemplo tenemos:

“En nuestro pais la Procuraduria Ad Hoc para delitos contra la
Administracién Publica ha sostenido de manera reiterada que durante
la década pasada se estructurd una amplia red criminal que operé con
grupos enquistados en las principales instancias del poder politico, de
las instituciones castrenses, de las instituciones del Sistema de
Justicia y en algunos medios de comunicacion. Esta fuente ha
afirmado también que en esta red criminal fungia como individuo clave
el ex funcionario de inteligencia Vladimiro Montesinos Torres quien ya
ha sido objeto de varias condenas judiciales y se encuentra aun
sometido a otros procesos penales™®®.

114 Cfr. IBIDEM. Pag. 11.
115 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Sobre la criminalidad organizada en el Perd y el articulo 317°
del codigo penal. Op. Cit. Pag. 13.
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Por citar otro ejemplo tenemos lo ocurrido en los afios noventa, donde existia un
hombre clave que se encarg6 de disefiar toda la red criminal tanto en el plano
de la corrupcion de funcionarios como en el &mbito de la corrupcion privada,
involucrando a diferentes personas en instituciones del pais. Un componente
diferenciador que caracteriza a estos modelos son los secretismo y desconexion
que existe entre cada persona, es decir todos contribuyen para el
funcionamiento de la organizaciobn, pero no se conocen entre ellos

personalmente, y el inico que mueve toda la maquinaria es el hombre clave.

3.4. Sistema de imputacion de responsabilidad penal alos miembros de

una organizacién criminal

Los delitos de organizacién basicamente responden a un sistema de imputacion
gue es distinto a los delitos convencionales, ahora bien, es importante analizar
la responsabilidad penal respecto de la comision de los actos de integracion, o
participacion en la organizacion, asimismo se debe analizar si corresponde la
misma sancién para un agente activo que otro inactivo perteneciente al ente
delictivo. Es por ello que se analizara en base a dos sistemas de atribucion de
responsabilidad penal a los miembros integrantes de las organizaciones

criminales desarrollados por la doctrina.

3.4.1. El modelo de imputacion individual o de transferencia

Este término fue creado por SILVA SANCHEZ, y refiere que la sancion a los
miembros que integran la organizacion debe alejarse de cualquier consideracion
de la organizacion como una articulacion institucionalizada de aportaciones
favorecedoras de los concretos delitos-fin. La razon de la punicion estriba en que
sus miembros se encuentran, en cambio, en el peligro permanente para la paz y
la seguridad publica que se atribuye a las organizaciones criminales en si, en
tanto que el sistema de distribucion estable y racional de papeles en orden a la

comision de un nimero indeterminado de delitos16.

116 Cfr. SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. “La intervencién a través de organizacion: ¢ una forma
moderna de participacion en el delito? En: delitos de organizacion. B de F, Buenos Aires, 2008.
PAG.ag. 102.
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Es decir, la responsabilidad del agente radica en la disposicion de intervenir en
cualquier tipo de delitos que la organizacion quiera cometer, visto desde el punto
doctrinario, el delito se configura basicamente con la adhesion o pertenencia en
sentido estricto. La esencia de este modelo significa regular los delitos
asociativos como infracciones autbnomas que lesionan bienes juridicos supra-
individuales, como por ejemplo la paz, seguridad publica y el orden publico, todos
estos bienes juridicamente protegidos se lesionan por el solo hecho de que la

organizacion exista, y cause un estado de zozobra o estado de cosas peligroso.

De esta manera, cada miembro transfiere a la organizacion su pertenencia vy,
paralelamente, en el momento de la disociacién de la organizacion se produce
también una transferencia de responsabilidad a cada uno de sus miembros por
el “ser” de la organizacion criminal que estos integran, en efecto el titulo de
imputacién tendria que definirse de la siguiente manera, a todos y cada uno de
los miembros de la organizacion se les responsabiliza del estado de cosas
peligroso para la paz publica que es la organizacion, aunque cada uno de los
miembros por separado no constituya peligro alguno, obviamente dicho peligro
debe ser para la paz, ni tampoco se afirma que domine el referido peligro

colectivoll’,

En consecuencia, no se requiere que se haya realizado conducta alguna, esto
es, que se trate de algun miembro activo, sino que el asumir la condicién de
miembro basta para asociarlo en la intervencion de delitos-fin en favor de la
organizacién, con lo que se estimaria suficiente para la atribucion de
responsabilidad. La ventaja de este sistema es que simplifica los presupuestos
de sancion penal, y se facilitaria notablemente sobre el tema de prueba, pero
también permite atribuir responsabilidad a sus miembros formales, es decir a los
miembros que se encuentran inactivos o colaboradores externos a la

organizacion.

Finalmente tenemos que jurisprudencialmente se exige Unicamente el hecho de
formar parte de la organizacién criminal, asi se ve reflejado en los siguientes
acuerdos plenarios; Acuerdo plenario 04-2006/CIJ-116 y Acuerdo plenario 08-

2007/Cl1J-116. De igual manera se encuentra en la siguiente jurisprudencia;

117 |BIDEM.
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Recurso de nulidad 5385-2006-Lima (Caso Abimael Guzman), Recurso de
nulidad 828-2007-Lima, y el cuaderno de extradicion pasiva N.° 23-2016 (Caso
Burga Seoane).

3.4.2. El modelo de responsabilidad por el hecho propio

En este modelo se aprecia que la responsabilidad penal recae sobre cada
miembro que integra la organizacion lo que se encuentra fundamentado en la
accion de comer delitos-fin, es decir el sujeto se hace responsable por su
comportamiento. En este sistema no se le imputa el estado peligroso de cosas
por la existencia de la organizacion, sino lo que se le hace responsable es por la
accion favorecedor de la comision de delitos. Dicho modelo cuenta con las

siguientes variables

La responsabilidad cualificada por la participacién segun las reglas generales de
los delitos cometidos, en este caso la sancion debe ser cualificada, teniendo en
cuenta la estabilidad de la organizacion y el vinculo de asociacion, lo que
comprenderia una sancién al sujeto, pero solo por los delitos cometidos, y estos
delitos deben ser probados. Lo que corresponde como una desventaja en favor
de la administracion de justicia, ya que si no se le puede probar algun delito a un

miembro inactivo tampoco se le podria sancionar y lo tanto quedaria impune.

La otra variable se de denomina responsabilidad por intervencién a través de la
organizacién, segun esta postura si el agente crea o genera un riesgo multiple y
adicionalmente mediando dolo aquel lo ejecuta como aporte para la organizacion
delictiva el delito se concretaria, originandose como su propio hombre lo dice
una intervencion a través de la organizacién, en consecuencia, el defecto de esta
postura es que siempre sera necesario de una accion concreta de delitos-fin por

parte de uno de los miembros de la organizacion.

Asi en nuestro pais se considera la independizacion del injusto de organizacion,
a los solo efectos funcionales de garantizar objetivamente el empleo de un
proceso especializado, se da, por cierto, a partir de lo dispuesto en los articulos
2° y 3° de la Ley, que asume, en todo caso, una definicion instrumental de

organizacion criminal. Es por ello que Legislativamente, se exige que los delitos
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de organizacion tengan un delito-fin, ejemplo de ello tenemos el Art. 317. CP, el

cual exige como elemento descriptivo como destinado a cometer delitos.

3.4.3. Laresponsabilidad penal por el injusto colectivo de la organizacion

La presente investigacion pretende dar una luz al problema del fundamento de
la responsabilidad penal individual por el hecho colectivo en los casos que exista
una pluralidad de sujetos, es decir que exista una organizacion, haciendo
referencia a que el problema se puede encontrar en el peligro creado por el
acuerdo de una actuacion conjunta de dos o0 mas personas como ya se

anunciaba anteriormente.

Es por esta razon, que se plantea con urgencia la definicion del injusto de los
delitos de organizacion que es extremadamente exigente: la nocion de injusto
debe estar en condiciones de explicar la criminalizacién en si misma y —en la
medida de lo politico-criminalmente posible- la severidad de la pena prevista.
Solo se puede proponer una definicién de organizacion operativa en el plano de
la tipicidad de los delitos de “criminalidad organizada” si previamente se identifica
el injusto al que da lugar la existencia de la asociacion ilicita en cuanto delito de

organizaciontte,

Del mismo afirma Cancio Melia que: la necesidad de esta determinacion del
contenido de injusto es especialmente importante en el presente ambito, ya que
a la tensién politico-criminal que concurre en estas infracciones se suman
formulaciones tipicas especialmente amplias: esta claro que una interpretacion
delimitadora de los preceptos se impone con especial urgencia. De hecho, sobre
la base de la mera redaccion literal de los preceptos correspondientes -sin una
impregnacion dogmatica que delimite su alcance- todo es posible en el plano de
la aplicacion: se puede convertir en una asociacién (penalmente) ilicita, en una
organizacién criminal, a un grupo de sujetos dedicados a la comision de delitos
de dafios o condenar por la comision de una infraccién de colaboracién con

organizacién terrorista, a una pena privativa de libertad, a quien entrega a un

118 Se utilizara aqui el término “delitos de organizacién”, extendido en la bibliografia en lengua
alemana, ya que desde el punto de vista aqui adoptado permite destacar que su elemento
central es, precisamente, la organizacion; asi, en el lenguaje juridico-dogmatico del Derecho
penal espafiol, “asociaciéon” es “organizacion” (vid. sélo GARCIA-PABLOS DE MOLINA, ComLP
I, 1983, p. 117).
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miembro de la organizacion terrorista ETA un mapa (comun, sin anotaciones o

indicaciones de ninguna clase) del Pais Vasco!9,

Segun esta doctrina y jurisprudencia espafiola, se castiga como autores de un
delito a quienes realiza un hecho conjuntamente. Es decir que la doctrina
espafola no ofrece criterios normativos para determinar cuando un hecho “se
realiza conjuntamente” y con ello resolver el problema de la imputacion del hecho
conjunto a quien ha realizado solo una parte del mismo supliendo esta falta la
doctrina y jurisprudencia con la adopcion mayoritaria, al igual que el pais del sur,
quien usa el principio de la imputacién reciproca fundado el acuerdo previo o

decision conjunta.

En Alemania se produjo una evolucion similar a la espafiola, aunque sin llegar a
incorporar nuevas figuras, sino ampliando y modificando los delitos de

conspiracion (el antiguo Komplott) y asociacion criminal.

Asi, el Komplott era concebido en el siglo XIX como “el concierto de varias
personas para la comision de uno o varios delitos determinados”, siendo
sancionado primitivamente en el 8 83 del RStGB de 1871 sdlo respecto de los
delitos de alta traicién y de otras figuras especiales relativas principalmente al
orden y la seguridad publica, incluyendo los delitos aduaneros, siendo también
considerado en algunas leyes especiales como circunstancia agravante. Quizas
por ello los textos de la época no hiciesen otra mencién a su respecto que su
definicidn y explicacién de los escasos casos aplicables sin mayor desarrollo de
sus particularidades, llegandose a afirmar a principios del Siglo XX que, salvo
esas escasas excepciones, el “complot y la banda son formas de autoria plural

que no tienen espacio en el Derecho vigente ™20,

En efecto las conductas desplegadas dentro de una organizacion, si bien parten
de una individual, se concretan en una participacion colectiva y, mas aun, en una
responsabilidad colectiva; por tanto, no podemos cegarnos en la necesidad de
considerar que las actuaciones colectivas requieren sistemas de imputacion

también colectivos, a fin de sujetar hilos sueltos que se tienden frente a la

119 Extraido de: [http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a 20080521 44.pdf].
120 Extraido de: [file://IC:/Users/JEAN/Downloads/Dialnet-
LaResponsabilidadPenalPorElHechoColectivoAspectosD-6074005.pdf].
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dogmatica penal actual, misma que atiende solamente las responsabilidades

individuales.

Se debe tener en cuenta que la diferencia entre la imputacion colectiva y la
individual reside en la incapacidad [legis artis] de distinguir entre las personas
individualmente consideradas. La imputacién colectiva lanza una Unica red sobre
muchas personas y bajo esa red es imposible diferenciar variantes de
participacion de cada individuo. Ademas, que la teoria del delito hasta ahora ha
sido una teoria individual, siquiera sea admitiendo la posibilidad de conexion de

varias conductas individuales.

En todo caso, no ha sido una teoria del comportamiento organizado, cuando un
hecho tipificado por la ley penal tiene lugar en el marco de una organizacion
empresarial se viene a plantear la necesidad de reconsiderar cuestiones como
la de quien o quienes son los verdaderos responsables de la actuacion
organizada que ha desembocado en el delito.

Expresado en palabras de Hassemer quien deja ver, por un lado, la complejidad
de aludir una responsabilidad colectiva, sin embargo, reconoce que se precisa
contar con mecanismos nuevos gque permitan conseguir dicha imputacion dentro

de una sistemética del delito. Lo cual se extrae del siguiente esbozo;

“Naturalmente, esto da lugar a la cuestion de si una forma de proceder puede
ser de base a una “imputaciéon” en sentido penal. Sobre esta cuestion se discute
actualmente en la doctrina penal. La respuesta mas aceptable para esta cuestion
depende de la forma en que se establezcan la relacion entre el derecho penal y
persona. En cualquier caso, en tato el derecho penal dirija su ataque a la persona
fisica, tal y como los concebimos en derecho penal y en derecho procesal,
supone indefectiblemente un ataque a su cuerpo, bien en forma de pena privativa
de libertad, bien en forma de prisiébn preventiva. Ademas, este ataque lo
consideramos correcto. Una imputacién que pretende justificarse como justa y
adecuada, referida a un grupo de personas, pero en la que no se diferencia entre
los individuos que componen el grupo, constituye una justificacibn demasiado
debil de las consecuencias penales que afectan a las personas en particular.
Para poder tratar estas nuevas formas de delitos se deberia construir un sistema

juridico en el que, desde luego, se contengan elementos punitivos disefiados de
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forma estrictamente preventiva y que, en cualquier caso, renunciara a un
reproche personal y a la pena privativa de libertad. Una forma asi de derecho de

intervencion podria integrar tipos de imputacién colectival?l,

Finalmente podemos definir que en la actual sociedad del riesgo los aportes
individuales desplegados en un colectivo llegan a generar resultados de lesion o
peligro que no depende de un solo aporte individual, sino de la suma de todos
los aportes cuantitativos cargados de contenido comunicativamente doloso. Ello
hace necesario ir mas alla de la concepcion unitaria del injusto, para valorar
todos los aportes individuales a la luz de un injusto colectivo, conformado por los
aportes cuantitativos de los integrantes del colectivo que gener¢ el resultado de
lesion o de peligro, el cual se integrara por desvalor de accion de cada conducta
(determinacion de realizacion de la conducta valorara ex-ante por el propio autor,
como riesgosa) y desvalor de resultado (que agravara al primero, atento al nivel
de conocimiento o cognoscibilidad del riesgo asumido con la conducta
desvalorada), dejando a salvo la individualizacion de la pena al momento de
valorar, a nivel de culpabilidad, el elemento volitivo del dolo de cada uno de los
aportes cualitativos que integran el colectivo. Ello sustanciara las dificultades que
enfrentan las diversas formas de autoria ante los aportes individuales
desplegados en una organizacion, que, pese la carga de responsabilidad penal

individual, se difuminan en el enramado de una organizacion.

121 Extraido de:
[https://www.researchgate.net/publication/330180351 INJUSTO COLECTIVO CON _ ESPECIA
L REFERENCIA A LA RESPONSABILIDAD PENAL POR ORGANIZACION].
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CONCLUSIONES

a) Se analiza los diferentes dispositivos normativos en cuanto a sus diversas
modificatorias, siguiendo un Norte metodologico y estricto con la finalidad de
observar como esta norma viene cubriendo y regulando los vacios normativos
que creaba impunidad, siendo que hoy en dia trata de regular todas las

conductas posibles para una mejor administracion de justicia.

b) Se realiza un estudio sistematico del delito que es materia de
investigacion, todo ello con la finalidad de conocer la esencia del mismo.
Estudiando todo sobre su estructura y los sujetos que intervienen en el delito, asi
mismo, se concluye que el delito de organizacion criminal es un delito comun y

plurisubjetivo, ademas de ser un delito de estatus.

C) Ahora bien, se debe determinar la sancion del delito de organizacién
criminal, para ello se analiza los distintos sistemas de imputacion juridico penal,
todo en ello en razén de atribuir responsabilidad penal a los sujetos, siendo que
en nuestro pais se utilizan un sistema mixto, tanto el de responsabilidad por el
hecho propio, como el de formar parte de la organizacién, todo ello reflejado en

nuestra jurisprudencia nacional.
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