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RESUMEN

La investigacion tiene como problema principal la siguiente interrogante “; De
qué manera la teoria de concursos influye en el examen de tipicidad o calificacién
cuando concurren la comision del delito de organizacion criminal —previsto en
el articulo 317 del Codigo Penal— y la ejecucion de sus delitos fines (sicariato,
trata de personas, robo, trafico ilicito de drogas, corrupcién de funcionarios,
lavado de activos entre otros) que se regulan con la circunstancia agravante
especifica de integrar una organizacién criminal?” con el objetivo general de
“Analizar de qué manera la teoria de concursos influye en el examen de tipicidad
o calificacién cuando concurren la comision del delito de organizacién criminal
—rprevisto en el articulo 317 del Cédigo Penal— y la ejecucion de sus delitos
fines (sicariato, trata de personas, robo, trafico ilicito de drogas, corrupcion de
funcionarios, lavado de activos entre otros) que se regulan con la circunstancia
agravante especifica de integrar una organizacion criminal”’, que se ejecuta
mediante el método general analitico — sintético y asume la tipologia cualitativa

— explicativa y juridica dogmatica — normativa.

Y la conclusién general es que la teoria de concursos influye de forma

significativa en el examen de tipicidad o calificacion cuando concurren la
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comision del delito de organizacion criminal —previsto en el articulo 317 del
Cddigo Penal— vy la ejecucion de sus delitos fines (sicariato, trata de personas,
robo, trafico ilicito de drogas, corrupcién de funcionarios, lavado de activos entre
otros) que se regulan con la circunstancia agravante especifica de integrar una
organizacion criminal, en razén a que permite determinar como se relacionan
entre si, para delimitar la imputacion por hecho delictivo y, en consecuencia, la

pena aplicable.

Palabras clave: teoria de concursos, concurso de normas penales, concurso de
delitos, concurso ideal, concurso real, crimen organizado, organizacion criminal,

delitos — fines y circunstancia agravante especifica.



ABSTRACT

The research has as its main problem the following question: “In what manner
does the theory of concurrence influence the examination of typicity or legal
classification when both the commission of the crime of criminal organization —
as provided in Article 317 of the Criminal Code— and the execution of its
predicate offenses (contract killing, human trafficking, robbery, illicit drug
trafficking, corruption of public officials, money laundering, among others), which
are regulated through the specific aggravating circumstance of belonging to a
criminal organization, occur simultaneously?” with the general objective of
“Analyzing in what manner the theory of concurrence influences the examination
of typicity or legal classification when both the commission of the crime of criminal
organization —as provided in Article 317 of the Criminal Code— and the
execution of its predicate offenses (contract killing, human trafficking, robbery,
illicit drug trafficking, corruption of public officials, money laundering, among
others), which are regulated through the specific aggravating circumstance of
belonging to a criminal organization, occur simultaneously,” which is carried out
through the general analytical-synthetic method and adopts a qualitative—

explanatory and dogmatic—normative legal typology.
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And the general conclusion is that the theory of concurrence significantly
influences the examination of typicity or legal classification when both the
commission of the crime of criminal organization —as provided in Article 317 of
the Criminal Code— and the execution of its predicate offenses (contract killing,
human trafficking, robbery, illicit drug trafficking, corruption of public officials,
money laundering, among others), which are regulated through the specific
aggravating circumstance of belonging to a criminal organization, occur
simultaneously, insofar as it allows determining how they relate to one another,
in order to delimit the attribution of criminal conduct and, consequently, the

applicable penalty.

Keywords: theory of concurrence, concurrence of criminal provisions,
concurrence of offenses, ideal concurrence, real concurrence, organized crime,

criminal organization, predicate offenses and specific aggravating circumstance.
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INTRODUCCION

La investigacién se titula “Teoria de Concursos: organizacion criminal y delitos
concurrentes — Discusion a partir de la politica criminal, naturaleza — bienes
juridicos protegidos vy jurisprudencia” y tiene como problema general “4De qué
manera la teoria de concursos influye en el examen de tipicidad o calificacion
cuando concurren la comision del delito de organizacion criminal —previsto en
el articulo 317 del Codigo Penal— y la ejecucion de sus delitos fines (sicariato,
trata de personas, robo, trafico ilicito de drogas, corrupcién de funcionarios,
lavado de activos entre otros) que se regulan con la circunstancia agravante
especifica de integrar una organizacion criminal?”, con el objetivo general de
“Analizar de qué manera la teoria de concursos influye en el examen de tipicidad
o calificacién cuando concurren la comision del delito de organizacién criminal
—rprevisto en el articulo 317 del Cédigo Penal— y la ejecucion de sus delitos
fines (sicariato, trata de personas, robo, trafico ilicito de drogas, corrupcion de
funcionarios, lavado de activos entre otros) que se regulan con la circunstancia

agravante especifica de integrar una organizacion criminal”.

Y se desarrolla en cuatro capitulos: i. Capitulo | — Planteamiento del problema

que se subdivide en descripcion de la realidad problematica con enfoque en los

Xiii



problemas concursales del delito de organizacion criminal, formulacién del
problema, objetivos, justificacion de la investigacion y limitaciones del estudio; ii.
Capitulo Il — Marco tedrico que se subdivide en antecedentes de la investigacion,
bases tedricas de la teoria de concursos y organizacién criminal, y definicion de
términos basicos; iii. Capitulo Il — Metodologia de la investigacion que se
subdivide en diseno metodolégico (método, tipo, nivel y disefio de la
investigacion) y procedimiento de recoleccion de datos (técnicas e instrumentos);
Capitulo IV — Presentacion de resultados que integra diez cuadros de analisis
jurisprudencial; y Capitulo V — Discusion que contrasta las posiciones asumidas

en la jurisprudencia y con los desarrollos tedricos de las instituciones estudiadas.

En la metodologia de la investigacion se utiliza como método general el analitico
— sintético, método especifico el explicativo y método particular el dogmatico —
juridico; el tipo de investigacion es cualitativa — explicativa y juridica dogmatica

— normativa; el nivel es explicativo y el disefio es explicativo — correlacional.

Se propone establecer que al concurrir la comisiéon del delito de organizacion
criminal y realizacion de un delito en concreto mediante una organizacion
criminal, que se regulan —y aquellos que no— con la circunstancia agravante
especifica de integrar una organizacion criminal, se presenta un concurso real
de delitos; y, de acuerdo con el numeral 2 articulo 46 —como regla de
exclusion— del Cddigo Penal, no se aplicara la circunstancia agravante
especifica al estar previsto como un elemento constitutivo para sancionar el

delito de forma auténoma.

La conclusion principal es que la teoria de concursos influye de forma

significativa en el examen de tipicidad o calificacion cuando concurren la

Xiv



comision del delito de organizacion criminal —previsto en el articulo 317 del
Cddigo Penal— vy la ejecucion de sus delitos fines (sicariato, trata de personas,
robo, trafico ilicito de drogas, corrupcién de funcionarios, lavado de activos entre
otros) que se regulan con la circunstancia agravante especifica de integrar una
organizacion criminal, en razén a que permite determinar como se relacionan
entre si, para delimitar la imputacion por hecho delictivo y, en consecuencia, la

pena aplicable.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

En la actualidad existe a nivel global una creciente preocupacién por la
prevencion y control de la criminalidad organizada. El Peru con el mismo
interés suscribid diversos instrumentos internacionales que lo vinculan a la
denominada politica criminal internacional; lo cual implica la obligacion de
criminalizacion y sobrecriminalizacion de las conductas que se identifican o

representan como altamente riesgosas.

Estas obligaciones devienen de sociedades internacionales como la
Organizacion de la Naciones Unidas — OEA, Organizacion de Estados
Americanos — OEA e instituciones interesadas como el Grupo de Accién
Financiera Internacional — GAFI y la Organizacion para la Cooperacién vy el
Desarrollo Econdmico — OCDE, y diversos instrumentos normativos como

convenciones, tratados o acuerdos de participacién multinacional.

Nuestra legislacion a través del articulo 317 del Cédigo Penal previene y

sanciona el delito de organizacién criminal, resultado de diversas

16



modificaciones en intentos precipitados de alineamiento a las obligaciones
internacionales asumidas, para hacer frente a las novisimas y complejas
formas de la creciente criminalidad organizada contemporanea, que
demuestran contar con los recursos y capacidades suficientes dirigidas al
trafico ilicito de drogas, mineria ilegal, trata de personas, lavado de activos,
corrupcién y cibercriminalidad, asociados a organismos politicos y poderes

estatales.

La férmula legislativa actual del delito de crimen organizado se construye
como un tipo penal independiente y se erige también como agravante
especifica en una diversidad de tipo penales, que incrementan su reproche
penal de cada delito por pertenecer o integrar una organizacion criminal.
En apariencia se podria internalizar como una forma correcta o incluso
eficaz de enfrentar, y quizas reducir, la formacién e incremento de este

fendmeno criminal y evitar cualquier espacio de impunidad.

Sin embargo, en la verificacion normativa de la forma de su tipificacion,
surgen ciertos espacios problematicos, en particular del examen de
tipicidad o calificacién cuando concurren ambos supuestos, la realizacion
de alguna o algunas de las formas comisivas (organizar, constituir o
integrar) del delito de crimen organizado y la comisién de sus delitos fines
(sicariato, trata de personas, robo, trafico ilicito de drogas, corrupcion de
funcionarios, lavado de activos entre otros) que, como se indicé, tienen
como agravante especifica integrar una organizacion criminal, situacién
que conlleva a determinar cdmo se presenta la relacion entre estos tipos
penales para establecer la imputacién por el hecho y, en consecuencia, la

pena aplicable.
17



La realizacion de un comportamiento que puede subsumirse en el ambito
de regulacién de diferentes tipos penales conlleva a acudir a la teoria de
concursos para definir, en primer término, la existencia o no de un concurso
de normas penales, que solo un tipo penal —de los concurrentes— aborde
o resulte suficiente para abarcar la conducta del autor; o, superado que
fuera, un concurso de delitos en el que todos los tipos penales concurrentes

se aplican efectivamente.

Se podria asumir —del examen de tipicidad— que unicamente el tipo penal
de organizacion criminal, previsto en el articulo 317 del Cdédigo Penal,
subsumiria también las conductas ejecutivas de sus denominados delitos
fines; que unicamente serian aplicables los delitos con la agravante de
integrar una organizacién criminal, desplazando al tipo penal independiente
de organizacién criminal; o que ambos se apliquen conjuntamente, de ser
el caso, se imputaria: i. el delito de organizacion criminal y el delito
concurrente con la agravante especifica, o ii. el delito de organizacién

criminal y el delito concurrente sin la agravante.

Situacion que no se puede abordar con intuicionismo o falto de criterios
objetivos para su comprobacion, sino con una debida y racional evaluacion
que consienta reparar en su naturaleza juridica, bienes juridicos que
tutelan, concurrencia de un delito de peligro y un delito de resultado, y

validez sistémica.

El fendmeno del crimen organizado constituye una grave amenaza a la
seguridad personal, familiar y social, con relevancia e injerencia en la
politica e institucion representativas del Estado; no obstante, los esfuerzos

18



1.2.

efectivos de su persecucién y sancién se deben ajustar con criterio de

congruencia a los principios e instituciones dogmaticas que fundamentan

nuestro sistema juridico penal.

FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1.

1.2.2.

PROBLEMA GENERAL

¢ De qué manera la teoria de concursos influye en el examen de
tipicidad o calificacidon cuando concurren la comision del delito de
organizacion criminal —previsto en el articulo 317 del Cddigo
Penal— y la ejecucion de sus delitos fines (sicariato, trata de
personas, robo, trafico ilicito de drogas, corrupciéon de funcionarios,
lavado de activos entre otros) que se regulan con la circunstancia

agravante especifica de integrar una organizacion criminal?

PROBLEMAS ESPECIFICOS

¢Existe un concurso de normas penales entre el delito de
organizacion criminal —previsto en el articulo 317 del Cddigo
Penal—y los tipos penales (sicariato, trata de personas, robo, trafico
ilicito de drogas, trafico ilicito de drogas, corrupcion de funcionarios,
lavado de activos entre otros) que tienen como circunstancia

agravante especifica integrar una organizacion criminal?

¢ Existe un concurso de delitos entre el tipo penal de organizacion
criminal —previsto en el articulo 317 del Cddigo Penal—y los delitos

(sicariato, trata de personas, robo, trafico ilicito de drogas, corrupcion

19



de funcionarios, lavado de activos entre otros) que tienen como

agravante especifica integrar una organizacion criminal?

1.3. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.3.1.

1.3.2.

OBJETIVO GENERAL

Analizar de qué manera la teoria de concursos influye en el examen
de tipicidad o calificacion cuando concurren la comision del delito de
organizacion criminal —previsto en el articulo 317 del Cddigo
Penal— y la ejecucion de sus delitos fines (sicariato, trata de
personas, robo, trafico ilicito de drogas, corrupciéon de funcionarios,
lavado de activos entre otros) que se regulan con la circunstancia

agravante especifica de integrar una organizacion criminal.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Verificar la existencia de un concurso de normas penales entre el
delito de organizacion criminal —previsto en el articulo 317 del
Cddigo Penal— vy los tipos penales (sicariato, trata de personas,
robo, trafico ilicito de drogas, corrupcion de funcionarios, lavado de
activos entre otros) que tienen como circunstancia agravante

especifica integrar una organizacion criminal.

Verificar la existencia de un concurso de delitos entre el tipo penal
de organizacion criminal —previsto en el articulo 317 del Cdédigo
Penal— vy los delitos (sicariato, trata de personas, trafico ilicito de

drogas, robo, trafico ilicito de drogas, corrupcion de funcionarios,
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lavado de activos entre otros) que tienen como circunstancia

agravante especifica integrar una organizacion criminal.

1.4. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

1.4.1. INPORTANCIA DE LA INVESTIGACION

Abordar la problematica propuesta permite una debida evaluacion de la
concurrencia del tipo penal de organizacion criminal y sus delitos fines que
incluyen como agravante especifica integrar una organizacion criminal,
mediante el desarrollo de la teoria de concursos: concurso de normas
penales y concurso de delitos, naturaleza juridica, bienes juridicos

tutelados e instituciones dogmaticas relevantes.

La trascendencia de la investigacion reside en otorgar congruencia
dogmatica y validez sistémica al esclarecer — determinar la relacion que
existe entre ambas figuras delictivas, dirigido a que se realice un juicio de
tipicidad adecuado que evite una doble valoraciéon — sancion de un mismo
hecho que vulneraria el principio de non bis in idem o, por el contrario,

espacios de impunidad por defectos o errores en la calificacion juridica.

Se presenta una propuesta dogmaticamente coherente y ajustada a los
criterios propios de nuestra realidad juridico normativa, descartando
respuestas intuitivas o fundamentadas en consideraciones no pertinentes;
asimismo, que tenga utilidad practica al momento a afrontar situaciones

especificas en casos concretos.

Los conocimientos desarrollados contribuyen a entender la teoria de

concursos y brindar mayor predictibilidad en las decisiones judiciales; lo
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1.5.

que beneficia a los operadores del sistema de justicia penal y comunidad

juridica en general.

1.4.2. VIABILIDAD DE LA INVESTIGACION

Se analiza abundante material bibliografico —nacional e internacional—
sobre la parte general del derecho penal, que desarrollan el concurso de
normas penales y concurso de delitos, y en la parte especial sobre el delito
de organizacion criminal; asimismo, jurisprudencia desarrollada por la
Corte Suprema de Justicia de la Republica y Tribunal Constitucional sobre

las instituciones que se abordan como problematica.

En la investigacion se utilizaron recursos propios, sin financiacion externa
de ninguna entidad; asimismo, se ejecutd en un plazo razonable segun la
trascendencia y particularidades del tema a abordar. Y la metodologia

aplicada es la mas adecuada para su desarrollo integral.

LIMITACIONES DE ESTUDIO

No se advirtieron limitaciones relevantes en el desarrollo de la problematica
propuesta como objeto de investigacion; maxime a la tipologia juridico —

dogmatica y juridico — normativa a la que se adscribe.
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CAPITULOII

MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

2.1.1. INTERNACIONALES

A. Tesis “Concurso aparente de normas, entre el articulo 246 parrafo V
y los Capitulos VIl y VIII, del Cédigo Penal para el Distrito Federal”,
que elabordé Jesus Lopez Juarez (2013) —con tutoria del Dr.
Eduardo Lopez Betancourt—, para optar el grado de maestro en
Derecho por la Universidad Nacional Autbnoma de México, que

concluye:

1.- En el presente trabajo, se ha podido demostrar que nuestros
legisladores llevan a cabo reformas muy poco acertadas, esto se debe a
que no cuentan con la preparacion necesaria, al igual que sus
asesores, ante esta falta de capacidad y de conocimiento de las
causas economicas, sociales, culturales y de politica criminal que
originan el delito, ha causado que sus citadas reformas propiamente al
Cddigo Penal, como lo fue la adhesion del parrafo V del articulo
246, tenga como consecuencia que lo establecido en los articulos
84 a 90 y 94 del mismos ordenamiento, quede sin efecto alguno, que
se vuelva letra muerta, para aquellas personas que cometen delitos

patrimoniales como son Fraude en sus diferentes especies o Abuso
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de Confianza, haciendo con esto un derecho con privilegios para la
gente que tiene tendencia a la comisién de este tipo de conductas, pues
no importa cuantas veces ingrese a prision y sean sentenciados,
siempre obtendran su libertad, haciendo que los Jueces ya no tomen
en cuenta los antecedentes penales de este tipo de reincidentes, ni que
la pena de prisién sea mayor de cinco afios de prision, es decir, que el
delito sea grave, ya que estos delincuentes siempre podran obtener
su libertad, lo cual sin duda alguna deja a una lado en forma total
la prevencion general del delito y la falta del castigo del mismo,
creando con ello impunidad y la falta de credibilidad de los

ciudadanos en sus leyes, y lo que es mas su desobediencia a las

mismas. (p. 288)

B. Tesis “Concurso de delitos — Analisis comparado entre Espafia y
México”, que elaboré Francisco Galvan Gonzales (2010) —dirigido
por el Prof. Dr. Ignacio Berdugo Gomez de la Torre—, para optar el
grado de doctor por el Area de Derecho Penal del Departamento de
Derecho Publico General de la Universidad de Salamanca, que

concluye:

1. La denominacion para la figura del concurso de delitos no ha tenido
opinidon comun, y ni la tendra. Aceptamos la denominaciéon concurso de
delitos por ser la de mayor tradicién, la mas difundida, la mas conocida y
la mas expresiva para la respuesta que se busca dar con esta institucion
juridica, la cual se refiere a la determinacién de si, en el caso concreto,
existen dos o mas delitos segun la estructura de los tipos penales, toda
vez que el juicio completo que debe darse no se circunscribe sélo a si se
realizan una o varias acciones o uno o varios tipos penales, sino que,
ademas debe existir antijuricidad y culpabilidad, pues si esto no se

presenta, podra existir concurso de tipos pero no concurso de delitos.

[..]

3. En la determinacion de si existe un delito o pluralidad de delitos es
decisiva la voluntad del legislador la cual esta vinculada a la estructura del
tipo penal, convirtiéndose éste en el criterio definitorio para la unidad o

pluralidad de delitos.
[...]
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5. El concurso de delitos no es un problema de estructura tipica sino de
realizacion de varias estructuras tipicas. En las figuras de unidad de ley y
delito continuado que son los limites al concurso ideal y al concurso real,
respectivamente, también pueden concretarse una o varias acciones o
uno o varios tipos penales, siendo la diferencia con el concurso de delitos

que en ellas no existen varios delitos, sino un solo delito.

6. Independientemente de cual sea la ubicacion que el legislador le de al
concurso de delitos en el Cp su estudio le corresponde a la teoria del delito
porque se debe determinar si existe uno o varios delitos, en sede de la
teoria de la tipicidad porque el derecho penal, con la opinion dominante,
esta orientado a la proteccion de bienes juridicos, y si el bien juridico es
uno de los elementos del tipo penal, entonces, para decidir si existe o0 no
concurso de delitos debe analizarse cada uno de los tipos penales que se
cree pueden aplicarse en la solucién del caso concreto para precisar si el
tipo penal se realizd varias veces mediante una accion u omision o
mediante varias acciones u omisiones, para, una vez definido esto,
seleccionar la regla de la punibilidad que le corresponda, segun lo

establezca el Cp, porque no es un delito Unico, sino varios.

[...]. (pp. 677 - 678)

C. Tesis “El concurso de delitos”, que elabor6é Alberto Cubero Amo
(2021) —con tutoria de Angel José Sanz Moran—, para optar el
grado en Derecho por la Facultad de Derecho de la Universidad de

Valladolid, que concluye:

1°. En primer lugar, es preciso distinguir entre concurso de leyes penales
y concurso de delitos. La diferencia entre estas dos figuras radica en que
en la primera se produce una sola infraccion de la que se ocupan dos o
mas preceptos, por lo que con la aplicacién de uno solo de ellos es
suficiente para colmar el total desvalor del hecho, mientras que en el
concurso de delitos se producen varias infracciones cometidas por el
mismo sujeto y sera preciso aplicar todas las normas concurrentes para

colmar el total desvalor del hecho.

2°. El Tribunal Supremo parte de la unidad y pluralidad de acciones para
diferenciar el concurso ideal y el concurso real de delitos. No obstante, no
fue hasta el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 20 de enero de 2015,
cuando el Tribunal unificd los criterios interpretativos en atencién a la

pluralidad de resultados producidos por una unica accién, entendiéndose
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que a los ataques contra la vida de varias personas realizados a partir de
una unica accion deben aplicarseles las reglas previstas para el concurso

real de delitos.

En relacion con el delito de homicidio se plantea el debate entre “unidad
de accion”, que indica una conducta, y “unidad de hecho”, que indica una
conducta y el resultado pretendido o producido. Si una Unica accién
provoca varios resultados, no estariamos ante una “unidad de accién”,
sino ante tantos hechos como sujetos pasivos del delito existan. Por tanto,
para determinar el régimen concursal no solo se debe tener en cuenta la
“accion” de matar, sino también el “hecho” de matar. Asi, causar la muerte
de varias personas a través de una Unica accién constituye varios delitos

en concurso real y no en concurso ideal.

3°. Se establece un régimen punitivo mas severo para el concurso real que
para el concurso ideal y medial. Asi, para el concurso real se prevé el
sistema de acumulacion material, previsto en los articulos 73 y 75 del
Caodigo Penal, aunque con los limites establecidos en el articulo 76 del
Cadigo Penal. Para el concurso ideal se prevé el sistema de absorcién con
agravacion, previsto en el articulo 77.2 del Cédigo Penal, imponiéndose la
pena del delito mas grave, pero en su mitad superior. Y, por ultimo, el
régimen punitivo del concurso medial aparece en el articulo 77.3 del
Cddigo Penal, cuya redaccion ha sido modificada por la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo. Con esta reforma se desprende que la intencion
del legislador ha sido otorgar al concurso medial un tratamiento punitivo

menos grave que el establecido para el concurso real, pero mas grave que

el previsto para el concurso medial. (pp. 88 - 89)

D. Tesis “El delito de organizacién criminal: Fundamentos de
responsabilidad y sanciones juridicas”, que elaboré Alri Zurita
Gutiérrez (2017) —dirigido por el Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Miguel
Polaino Navarrete—, para optar el grado de doctora en Derecho por

la Universidad de Sevilla, que concluye:

1) La organizacion criminal se ha valido de la globalizacién para dar un
salto cualitativo a la vez que cuantitativo, que le permite aprovechar la
permeabilidad de los Estados y poder expandirse internacionalmente, de
manera que se erige como un problema no de un solo Estado sino para el

conjunto de Estados. Todos aquellos adelantos tecnologicos,
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transferencias de mercancias, intercambios comerciales y flujo de
personas, y demas factoires transnacionales, crean un ambiente propicio
para el desarrollo de la criminalidad organizada a la que denominariamos
“sofisticada”, ya que como evidenciamos muchos de sus integrantes son
gente preparada -profesionales- en distintas areas, lo que facilita la
comision delictiva en distintos paises, esto lo convierte en un problema

internacional.

[..]

8) El sujeto que desvia su conducta de manera continuada y permanente
estd en el ejercicio de la libertad potestativa de tomar la decision
“consciente” de autoexcluirse del sistema -manifestando esta voluntad con
su comportamiento-, lo que constituye una muestra clara del
desconocimiento intencional y frontal que hace a la norma, derivando de
esta actitud una logica respuesta de la norma, porque al desconocer la
vigencia de la norma y desarrollarse de manera duradera al margen del
sistema social llega a constituir un singular foco de peligro latente -por la
predisposicion e intencionalidad manifiesta de cometer delitos contra la
paz y seguridad publica-, en vez de procurar la vigencia de la norma, por

lo que es considerado como enemigo en sentido normativo.

[...]

18) La legitimidad de la anticipacion punitiva se daria en base a la
necesidad de proteccion de la “seguridad publica” como bien juridico en
los delitos de organizacion criminal y de manera paralela la vigencia
cognitiva de la norma como el resultado directo de dicha proteccién. Al ser
la organizacién criminal un delito autbnomo, su existencia constituye un
injusto que debido a su relevancia social -factor colectivo asocial-
quebranta ya la norma, pero -como indica la argumentacion que
seguimos- la norma no puede autoprotegerse a si misma, porque seria
como un cuerpo vacio sin contenido, de modo que entonces la seguridad
publica llena dicho vacio, formando asi un solo cuerpo legitimador de la
anticipacién penal, que no solo previene una criminalidad futura, sino que
sanciona en el momento presente a la organizacién criminal que es

considerada una amenaza de peligro real y efectivo “aqui y ahora”.

[..]

27) El caracter transnacional de la organizacion criminal se omite tanto en
la constitucion de la figura penal como en las circunstancias agravantes,
pese a que los distintos organizamos internacionales como la ONU vy la
UE mencionan dicho caracter, asi como la propia Fiscalia General del
Estado, por lo que seria pertinente considerar esta perspectiva de
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trascendencia espacial ultraterritorial del potencial criminal del

comportamiento delictivo. (pp. 569 - 576)

2.1.2. NACIONALES

A. Tesis “El concurso de normas penales — Un estudio a partir de los
precedentes judiciales y acuerdos plenarios emitidos por las Salas
Penales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica”, que
elabord Nick Teves Valdez (2020) —asesorado por el Dr. Segundo
Rolando Marquez Cisneros— para optar el grado de maestro en
Ciencias Penales por la Seccién de Posgrado de la Facultad de

Derecho de la Universidad San Martin de Porres, que concluye:

1. El tratamiento del concurso de normas penales realizado en la doctrina
nacional, si bien reconoce los aportes de fuentes en su mayoria alemanas
y espafolas, sin embargo no se advierte una posicion uniforme o
mayoritaria, ni en la denominacién de la institucion juridica ni tampoco en
sus criterios de solucién, no existiendo tampoco un estudio especifico
respecto a esta figura, siendo que en su mayoria el concurso de normas
penales es desarrollados en los manuales de Derecho Penal y aludido,
aunque sin mayor profundidad, en textos correspondientes a la parte

especial del Derecho Penal.

2. En los Precedentes Judiciales y Acuerdos Plenarios emitidos por las
Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, no ha
existido uniformidad en las posiciones expuestas respecto a la solucién de
casos en los que se presentd un concurso de normas penales, 163
habiéndose advertido, al igual que la dimensién dogmatica nacional,
evidentes divergencias en cuanto a la denominacion de la figura y sus
criterios de solucion, siendo que incluso, los desarrollos dogméaticos
nacionales o internacionales tampoco han calado de manera uniforme en

la postura de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

3. Si se incorpora un articulo al Cédigo Penal en que se reconozca
expresamente el concurso de normas penales o en su defecto se
desarrolla un Acuerdo Plenario que establezca parametros de solucién a

los problemas derivados del concurso de normas penales, se producira
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una mejor solucion practica de este problema en la calificacion juridico

penal de hechos con relevancia penal. (pp. 162 - 163)

B. Tesis “Concurso aparente respecto al incumplimiento de las medidas
de proteccion en el Codigo Penal Peruano”, que elabord Jannis
Maynell Gonzales Meléndez (2022) —asesorada por el Dr. Santiago
Aquiles Gallarday Meléndez— para optar el grado de maestra en
Derecho Penal y Procesal Penal por la Escuela de Posgrado de la

Universidad César Vallejo, que concluye:

Primera: En relacién al objetivo general, se concluy[6] la existencia
marcada diferencia entre las sanciones punitivas establecidas en el cédigo
penal, si bien es cierto que los articulos 122-B y 368 protegen el debido
respeto a las medidas de proteccién, se observa de las mismas que no
protegen el mismo bien juridico, lo que se refleja en que el delito genérico
presenta una pena mayor al tipo especifico, dejando a discrecionalidad de
los operadores de justicia la aplicacion de las medidas de proteccion y la

tipificacion de los hechos que fundamentan una investigacion.

Segunda: Respecto al primer objetivo especifico, se concluyé que no
existen lineamientos para identificar la existencia de un concurso aparente
de normas, pero los especialistas establecen que los principios de
especialidad y ponderacion se deben respetar al identificar el
incumplimiento de las medidas de proteccion, ya sean estan sancionadas

con el articulo 122-B o el articulo 368 del Codigo Penal.

Tercera: En referencia al segundo objetivo especifico, se concluyé que se
configura una disparidad de ideas por la falencia de los legisladores de no
establecer los parametros adecuados al establecer los articulos 122-B y
368 respecto al incumplimiento de las medidas de proteccion, siendo las
mismas que muchas veces no cumplen su finalidad de proteger a la

victima, recomendando que se subsuma uno de los articulos para el mejor

desarrollo de los operadores de justicia. (p. 23)
C. Tesis “Relacién concursal entre el delito de agresiones contra las
mujeres o integrantes del grupo familiar y el delito de desobediencia

o resistencia a la autoridad cuando se han incumplido las medidas
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de proteccion dictadas como consecuencia de hechos que
configuran violencia contra las mujeres o integrantes del grupo
familiar” Sic., que elabor6 Magali Romero Sanchez (2023) —
asesorada por el M. Cs. Henry Segundo Alcantara Salazar—, para
optar el grado de maestra en Ciencias con mencion en Derecho
Penal y Criminologia por la Unidad de Posgrado de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional de

Cajamarca, que concluye:

1. La relacion concursal que existe entre el delito de agresiones contra las
mujeres o integrantes del grupo familiar y el delito de desobediencia o
resistencia a la autoridad cuando se han incumplido las medidas de
proteccion dictadas como consecuencia de hechos que configuran
violencia contra las mujeres o integrantes del grupo familiar, es la de
concurso ideal, pues se esta ante una unidad de acciones que asi lo
determinan en cuanto se generan distintos resultados tipicos a pesar de
gue solo se evidencia un accionar delictivo en el ambito factico, mismo
que configura los delitos de violencia a la mujer y desobediencia a la
autoridad. Para que se establezca la relacion concursal indicada, es
necesario que, en la ejecuciéon de la conducta, medien previamente las
medidas restrictivas correspondientes, y que estas hayan sido emanadas
en virtud de un contexto previo de violencia en contra de las mujeres o

integrantes del grupo familiar.

2. El concurso ideal se diferencia del concurso aparente, en base a la
unidad de accién y unidad de leyes, pues en el primero de los casos solo
se presenta una accién, mientras que, en el segundo, una Ley excluye a

la otra en su aplicacion.

[..]

4. El delito de desobediencia o resistencia a la autoridad es cometido
cuando una persona no realiza lo ordenado por la autoridad competente
en ejercicio legal de sus funciones, o se opone a un mandato. Por ello,
para determinar la configuracion de la relaciéon concursal ideal, es

necesario que el agente haya realizado las agresiones luego de haberse

dictaminado las medidas restrictivas correspondientes. (p. 96)
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D. Tesis “Fundamento del desvalor de la conducta en el delito de
organizacion criminal en el Cédigo Penal Peruano (Art. 317 CP)”,
que elaboré José Gerardo Valera Humpire (2022) —asesorado por
el Mg. Ricardo Alberto Brousset Salas—, para optar el grado
académico de magister en Derecho con mencién en Ciencias
Penales por la Unidad de Posgrado de la Facultad de Derecho y
Ciencia Politica de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos,

que concluye:

PRIMERA CONCLUSION

La conducta abstracta del art. 317 CP como delito de peligro comun es
considerada estandar, apropiada, para iniciar cursos lesivos de lesion

material de diversos bienes juridicos.
SEGUNDA CONCLUSION

El efecto de intimidacién es un elemento de psicologia social pues surge
en la ciudadania cuando ésta al percibir la configuracién de alguno de los
cuatro verbos rectores asume conforme maximas de la experiencia
respecto a las actividades usuales de las organizaciones criminales, que
inmediata o proximamente la organizacion puede cometer delitos violentos
y no violentos (potencialidad de la conducta), sin que importe si finalmente
se inician o no dichos cursos causales o se producen lesiones a otros
bienes juridicos tampoco siendo necesario que dicho efecto intimidatorio

se constate en cada caso concreto.
TERCERA CONCLUSION

El efecto intimidatorio surgido en la ciudadania y la busqueda del poder
politico por la organizacion criminal son efectos presupuestos de la
potencialidad de comision de delitos violentos y no violentos (el primero
como efecto de tipo psicologico y el otro como efecto estrictamente
normativo) por lo que en ese sentido ambos constituyen respecto de si
mismos equivalentes normativos pues provienen del efecto de una
conducta abstracta (conducta estandar) que es la potencialidad de
comision de delitos (violentos y no violentos), siendo dicho efecto uno

propio de los delitos de peligro correspondiente a una conducta de mera

actividad. (p. 233)
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2.2. BASES TEORICAS

2.2.1. TEORIA DE CONCURSOS

A. CONCURSO DE NORMAS PENALES

A.1. CONCEPTO

El profesor Claus Roxin (2014) sefala que se habla de concurso de normas
penales —que denomina concurso de leyes— cuando, aunque
formalmente se realizaron varios tipos penales, mediante la sancién de uno
de los delitos se retribuye y salda el contenido del injusto o ilicito y la

culpabilidad del suceso.

Por su parte, el profesor Glinther Jakobs (1997) indica que el concurso de
leyes, o también llamado concurso aparente o unidad de leyes, se da
cuando varias formulaciones de tipo penal (leyes) concurren en la

determinacion del injusto y solo una agota la determinacion del delito.

Mir Puig (2016) senala que el concurso de leyes implica que uno o varios
hechos son incluibles en varios preceptos penales, pero que solo se puede

aplicar uno, pues de lo contrario supondria un ne bis in idem.

En la doctrina nacional, el profesor Javier Villa Stein (2014) indica que hay
concurso de leyes cuando el autor realiza varios tipos penales y en

apariencia estas reclaman intervencién de las que solo uno es aplicable.

Percy Garcia Cavero (2019) sefiala que el concurso de normas penales se

presenta cuando la conducta del autor es abarcada por la formulacion de

32



varios tipos penales, pero solo uno resulta suficiente para determinar su

sentido juridico — penal y desplaza al resto de tipos concurrentes.

Segun la doctrina mayoritaria el concurso de normas penales se trata de
una concurrencia efectiva, que el hecho se puede calificar validamente en
todos y cada uno de los tipos penales, aunque solo uno sera aplicable;
mientras que otra parte entiende que la concurrencia de los preceptos solo
es aparente, que se supera unicamente con una correcta interpretacion.

(Mir, 2016)

Existe concordancia en la forma de conceptualizar el concepto de concurso
de normas —independientemente de la denominacion como concurso de
leyes, concurso aparente de delitos o unidad de ley aparente— como la
concurrencia de varios tipos penales en la calificacion de una conducta y
que solo se aplicara uno que abarque el integro desvalor del delito; y se
debe reconocer que se trata de un concurso efectivo por la real posibilidad

de calificacion en los tipos penales concurrentes.

El concurso de normas penales se diferencia del concurso de delitos, pues
se trata de un unico delito pluralmente formulado, mientras que en el

segundo existe, en sentido estricto, una pluralidad de delitos.

A.2. FUNDAMENTO

El derecho penal es un ordenamiento juridico de proteccidn y preservacion
de la paz, que se construye sobre el sistema de valores ético — sociales de
la Constitucion y la sociedad. Tiene la funcion de proteger bienes juridicos,

que se pueden entender como aquellos bienes vitales, valores sociales e
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intereses juridicamente reconocidos del individuo o la comunidad, y
castigar las conductas delictivas que las lesionen o pongan en peligro.

(Wessels et al., 2018)

El concurso de normas penales se considera una situacion juridico — penal
en la que varias normas concurren de forma auténtica en la regulacion de
un unico supuesto de hecho, y se puede subsumir en cualquiera de estas
pues todas abarcan el contenido, o mayor parte, del injusto y la
culpabilidad; sin embargo, solo una se puede aplicar para no vulnerar el

principio de non bis in idem. (Castelld, 2000)

Se pretende evitar una doble o multiple valoracion de una conducta
penalmente relevante, pues solo una norma resultara suficiente para

determinar el contenido del delito. (Garcia, 2019)

Se trata del principio non bis in idem o ne bis in idem que prohibe sancionar
—vertiente sustantiva— o juzgar —vertiente procesal— a una persona dos
veces por el mismo hecho (Luzén, 2016). Se procura evitar una

sobrerreaccion del ordenamiento juridico y/o punitivo (Garcia, 2019).

La Corte Suprema de Justicia de la Republica (2024) en el fundamento
noveno de la Apelacion N.° 284-2023 Corte Suprema, citando al profesor
Juan Sebastian Vera Sanchez, senala que las perspectivas material y
procesal del principio ne bis in idem estan muy relacionadas y que su
separacion podria generar inconvenientes para la vigencia de esta
garantia, empero se debe distinguir la posibilidad que el desvalor penal de

una circunstancia sea considerada dos o mas veces para efectuar un
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reproche penal en un mismo proceso o diferentes, de que un hecho que

integre una noticia criminal de lugar a dos 0 mas procesos.

Y se resalta que para ambas vertientes se exige la concurrencia de la triple
identidad (persona, objeto y causa de persecucion) y que no basta la

presencia de solo alguno de sus componentes.

El Tribunal Constitucional (2008) en el fundamento 2 de la sentencia
recaida en el Expediente N.° 01529-2008-PHC/TC, indica que la identidad
de persona o eadem persona se refiere a que la misma persona sea
perseguida o sancionada en varios procesos; la identidad de objeto o
edadem res que se entiende como atribuir un mismo hecho o
comportamiento al sujeto en distintos procesos; e identidad de causa de
persecucion o eadem causa petendi que consiste en imputar la comision

de delitos que protegen los mismos bienes juridicos en multiples procesos.

Para afirmar que existe un concurso de normas penales, el bien juridico
protegido debera ser el mismo en todas las normas concurrentes en la
conducta atribuida a la persona; y por el principio non bis in idem
unicamente se aplicara la que abarque el integro del contenido del desvalor

del delito y se excluiran a la demas.

El concurso de normas penales se dirige a evitar una doble valoracion de
una misma conducta y se reconoce la infraccibn de una norma y
vulneracion del bien juridico que protege; mientras que en el concurso de
delitos procura que una conducta no quede parcialmente calificada y se
generen espacios de impunidad, determina la infraccion de varias normas

y vulneracién de varios bienes juridicos. (Castelld, 2000)
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En ciertos contextos en los que se tenga dificultad para reconocer si se
produce la vulneracion de un mismo bien juridico en las normas
concurrentes, conlleva a confusiones con el concurso de delitos; lo que
exige especial atencion al momento de evaluar el contenido de los tipos

penales y calificar la conducta delictiva.

Esas dificultades muchas veces son generadas por errores de técnica
legislativa y la sobrecriminalizacion de determinadas conductas, y aun
cuando se determine la existencia de un concurso de normas penales, la
eleccion entre una u otra norma concurrente, implica un riguroso analisis a

través de los principios o criterios que las vinculen.

A.3. PRINCIPIOS DE VINCULACION

El determinar la existencia de un concurso de normas penales y la decision
de que norma es preferente y cual sera desplazada, involucra una seria
labor interpretativa del contenido de los tipos penales concurrentes (Mir,
2016), que parte de identificar el bien juridico protegido y diferenciar los

elementos objetivos y subjetivos para su configuracion.

Se busca identificar a la norma que abarque de manera completa el
contenido del injusto y la culpabilidad de la conducta punible, y establecer
una solucion valida a las formas de vinculacién entre las normas en

concurso. (Jescheck y Weigend, 2014)

El Cédigo Penal peruano no tiene una regulacion expresa que instituya el
concurso de normas penales ni las reglas que permitan superar estos

casos; sin embargo, la doctrina penal reconoce ciertos principios - criterios
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que permiten evaluar y determinar que norma, con mayor precision y
plenitud, comprende las diferentes circunstancias del hecho delictuoso, de

manera mas adecuada frente a otras. (Villavicencio, 2018)

En parte de la doctrina estos principios son considerados como formas de
manifestacion del concurso de normas penales —o0 sus denominaciones
afines—, y de tal manera en sus desarrollos tedricos para la determinacion

de la norma aplicable.

La construccion dogmatica de estos principios incluye planteamientos de
l6gica formal y criterios materiales de proporcionalidad, dirigidos a superar
la relacién conceptual de inclusion o interferencia —con o sin regla de

preferencia— que exista entre las normas concurrentes. (Garcia, 2019)

Los principios de vinculacién que permiten resolver el concurso de normas

penales son:

a. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

El principio de especialidad determina la aplicacion de la norma que
contempla mas especificamente el hecho (Mir, 2016) que las demas
normas concurrentes: "lex specialis derogat legi generali" o la ley especial
deroga la ley general. La especialidad existe cuando un precepto penal
presenta todos los elementos del otro y ademas contiene minimamente un

ulterior elemento mas especial (Roxin, 2014).

Un precepto es mas especial que otros cuando requiere presupuestos

adicionales a los exigidos por los demas concurrentes: un precepto que
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contiene los presupuestos a + b y otro que contiene los presupuestos a + b

+ ¢, evidentemente el segundo es mas especial que el primero. (Mir, 2016)

Esta exigencia o presupuesto consiste en algun elemento que significa un

fundamento especial de punibilidad. (Bacigalupo, 2016)

La especialidad se presenta cuando un tipo penal regula conceptualmente
todas las caracteristicas de otro, de tal modo que la realizacion de la norma
especial también satisface de manera inevitable la norma general.

(Wessels et al., 2018)

El hecho que configura un precepto especial configura necesariamente la
literalidad del general, pero no todo hecho que configura el precepto

general configura la literalidad del especial. (Mir, 2016)

Desde el punto de vista de la l6gica conceptual se trata de un caso de
“subordinacién” de la norma general frente a la norma especial (Roxin,
2014). Existe una relacion de dependencia e inclusion entre los tipos
penales que concurren, pues toda conducta que cumple con la norma
especial cumplira simultaneamente con la norma general, pero no de forma

viceversa (Garcia, 2019).

También se entiende a la especialidad como un fenémeno de
encerramiento conceptual que un tipo penal hace a otro (Reategui, 2024),
donde el tipo mas especifico prima — desplaza sobre el general

(Villavicencio, 2018).

Se distingue la especialidad por especificacion de la concreciéon de alguno
de los elementos que contiene la figura penal; y la especialidad por adiccién

que integra algun elemento al tipo. (Castelld, 2000)
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Los principales supuestos de especialidad se advierten entre los tipos
cualificados y privilegiados, tipos compuestos o complejos y los delitos con
elementos de autoria cualificante, pero existen contextos problematicos

donde se afirma la existencia de un concurso ideal de delitos.

Parte de la doctrina sostiene que este principio podria resolver la mayoria
de los casos de concurso de normas; sin embargo, solo se podra aplicar a

las situaciones de mayor intensidad o precision en la descripcion tipica.

b. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

El principio de subsidiariedad determina la aplicacién auxiliar de una norma
cuando no se aplique primariamente otra disposicion (Jescheck y Weigend,
2014): “Lex primaria derogat legi subsidiariae” o la ley primaria deroga la
ley subsidiaria. La norma subsidiaria tiene caracter de suplencia y recogida
que opera cuando no interviene otro tipo penal que comunmente preveé una

penalidad mas grave (Roxin, 2014).

Este criterio se admite en la situacion cuando concurren dos o mas
preceptos que regulan la misma conducta, una de ellas reclama su
aplicacion solo en la eventualidad en que la restante o las restantes no sean

aplicables. (Hurtado, 2005)

La norma subsidiaria solo se aplicara en defecto de la norma principal.
(Castelld, 2000); desde la perspectiva de la légica se trata de un supuesto
de interferencia o interseccion (Roxin, 2014) o de forma descriptiva de

coincidencia parcial (Jescheck y Weigend, 2014).
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La subsidiariedad aparece como un fenémeno juridico valorativo que ocurre

cuando la tipicidad de la afectacién mas intensa del bien juridico interfiere

con la tipicidad menos intensa. (Reategui, 2024)

Opera ante la concurrencia de figuras delictivas que describen diversas

formas y/o grados de lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos, y

que abarca desde los supuestos mas leves hasta los mas graves, de tal

manera que el supuesto de hecho subsidiario es residual al principal.

(Velasquez, 2020)

La doctrina distingue entre la subsidiariedad expresa (formal) y la

subsidiariedad tacita o implicita (material):

La subsidiariedad expresa (formal) deviene de la propia literalidad de la
descripcion de la norma, se condiciona o indica textualmente el tipo
prevalente por remisién a otra norma o con utilizacién de expresiones

relativas a la aplicacion del delito mas grave. (Villavicencio, 2018)

Se puede regular el desplazamiento de los tipos penales con caracter
general frente a todas disposiciones con una penalidad mas grave o

especial frente a preceptos en particular. (Roxin, 2014)

La subsidiariedad tacita o implicita (material) se deduce del propio
contexto sistémico de las normas penales (Garcia, 2019) e
interpretacion del precepto penal, cuando del desvalor de su contenido
se aprecia que no puede ser aplicada cuando concurre otra posible
calificacion mas grave del hecho por constituir una forma de ataque mas

grave o acaba del mismo bien juridico (Mir, 2016).
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Los supuestos de subsidiariedad tacita mas comunes se aprecian
cuando: el sujeto interviene al mismo tiempo como participe y autor, o
con diferentes modalidades de participacién (induccién y complicidad);
la imprudencia con relacién a la comision dolosa; las fases delictivas
precedentes a las avanzadas; y los delitos de peligro concreto respecto

a los de lesion cuando se trate del mismo objeto. (Mir, 2016)

No se puede sostener una relacién de subsidiariedad de delitos de
peligro abstracto con los de lesion porque se trata una afectacion
colectiva que no se agota con la lesion o resultado individual (Mir, 2016);
los delitos que protegen bienes juridicos de la comunidad no pueden ser
desplazados por delitos que tutelan bienes juridicos individuales (Roxin,

2014).

Se cuestiona que en los casos en los que se determina una relaciéon de
subsidiariedad entre los tipos penales concurrentes, no existe en realidad
un concurso de normas penales, pues no se aplican conjuntamente sino

una en defecto de otra. (Castello, 2000)

No se debe confundir los criterios de subsidiariedad y especialidad en las
normas en concurso, pues no existe una relacion de subordinacion o
género — especie entre el tipo principal y tipo subsidiario; se tratan de
calificaciones que comparten elementos comunes que justifican su

vinculacién concursal.

c. PRINCIPIO DE CONSUNCION

El principio de consuncién determina la aplicacion de la norma que,

conforme a su propio sentido, incluye el contenido ilicito y la culpabilidad
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de otra (Bacigalupo, 2016), de manera que es suficiente para valorar de
manera completa el hecho (Mir, 2016) y se deja de aplicar su punicion

(Roxin, 2014).

Se trata de los hechos concomitantes o acompanantes y los hechos
posteriores copenados, que se agotan y expresan el desvalor del suceso

en conjunto (Jescheck y Weigend, 2014).

La realizacién del delito principal y de los delitos acompafiantes constituyen
una unidad que se considera alcanzada por la pena del primero
(Bacigalupo, 2016): “Lex consumens derogat legi consumptae” o la ley

consumiente deroga la ley consumida.

El tipo penal no esta necesariamente contenido en otro, sino que en el
hecho coincide regular y tipicamente con la comisién de otro (Wessels et
al., 2018), y ocurre una inclusion valorativa del hecho acompanante o

posterior en el delito principal (Stratenwerth, 2017).

No se trata de la comparacion abstracta de tipos penales (Villavicencio,
2018), pues la relacion que existe es fenomenolégica (Roxin, 2014) por la

cercania criminolégica en su legislacion (Jescheck y Weigend, 2014).

En el hecho tipico concomitante o acompanante, la realizacién de un
supuesto de hecho conlleva la de otro (Mir, 2016) al existir una conexién
regular entre los injustos (Jescheck y Weigend, 2014); no podra ser
aplicada cuando se encuentra fuera del curso regular del acontecimiento y
presenta un desvalor propio.
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Y el hecho posterior que constituye la realizacion de un nuevo tipo penal
cuyo contenido es el aseguramiento o la utilizacién del beneficio adquirido
delictivamente (Bacigalupo, 2016) y se condiciona a la no lesién de otro
bien juridico ni ampliacién de los dafios acaecidos en la realidad (Jescheck

y Weigend, 2014).

La conexién entre el delito y la accidn que le sigue consiste en que, por
regla general, también se deba cometer el hecho posterior para conseguir
las ventajas del hecho principal; no esta ausente la tipicidad del hecho

posterior sino la punibilidad del autor. (Jescheck y Weigend, 2014)

La consuncién no resuelve el concurso de normas penales sobre la
penalidad mayor del delito mas grave, sino a través del criterio de inclusidn
del desvalor de un delito en otro (Garcia, 2020), y se admite que un delito

consumiente prevea una pena menor que el delito consumido.

Los delitos de acompafiamiento (concomitantes) y aprovechamiento
(posteriores) son desplazados por el delito principal en el entender de
unidad del hecho constitutivo y agotamiento del suceso que no necesita

una sancién independientemente.

d. PRINCIPIO DE ALTERNATIVIDAD

El principio de alternatividad determina que, en defecto de los criterios
anteriores, la norma mas grave excluya a las que castiguen el hecho con
una pena menor; situacidn que unicamente seria posible por error o
descuido del legislador al regular dos preceptos que prevén exactamente

el mismo hecho. (Mir, 2016)
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Criterio que la doctrina abandona (Villavicencio, 2018) al no tener sentido
sostener un concurso de normas cuando los tipos penales se excluyen
reciprocamente (Garcia, 2020) y en razén a que los errores de tipificacion

no pueden ser sustento para desarrollos doctrinarios (Villavicencio, 2018).

Aunque, se podria reconocer este concurso cuando la relacion de
alternatividad se entienda como la concurrencia de tipos penales de igual
rango y unicamente tendra lugar cuando la alternatividad se presente como

una relacion de interferencia entre tipos penales (Garcia, 2020).

La finalidad es evitar impunidades (Villa, 2014) y despropdsitos punitivos
que deriven de una mala coordinacion de los marcos penales al momento

de calificar determinada conducta (Reategui, 2024).

La solucién que se utiliza es el criterio de la penalidad mayor; sin embargo,
las discordancias legislativas en la valoracion de una misma conducta, no
puede perjudicar al autor en virtud de los principios constitucionales de in
dubio pro reo e in dubio pro libertate. La pena que se debe imponer seria

la menor. (Castelld, 2000)

La situacion que aborda el principio de alternatividad, como consecuencia
de defectos legislativos, pueden ser abordados propiamente, y de mejor
manera, por los criterios desarrollados para el conflicto de leyes en el

tiempo.

A.4. CONSECUENCIAS JURIDICAS

El concurso de normas penales consiste en que varios tipos penales
realizados no sean aplicados paralelamente, sino que uno prevalezca
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frente a los demas; por lo que, no existe discusién de una consecuencia
derivada del concurso. Se aplica unicamente la norma preferente, sin

mencion de la norma excluida. (Stratenwerth, 2017)

El tipo penal desplazado no aparece en la declaracion de responsabilidad
de la condena (Wessels et al., 2018); sin embargo, puede contribuir a la
punicion de la conducta cuando el delito preferente no pueda ser

sancionado o no posibilite un castigo suficiente (Roxin, 2014).

Esta posibilidad se podria advertir en el desistimiento voluntario de la
comision del delito; determinacion de la pena a imponer proporcional al
desvalor global del hecho; y cooperacién punible en el tipo penal

desplazado. (Roxin, 2014)

La doctrina se inclina por admitir el criterio oclusivo de la norma mas
benigna o grave, al reconocer que el marco penal del delito desplazante
pueda ser modificado en determinados supuestos y ante la posibilidad de

recuperar de la aplicabilidad de la norma desplazada. (Garcia, 2020)

La regla del concurso de normas es la aplicacion de las consecuencias
juridicas — sanciéon de la norma preferente; sin embargo, existen
excepciones propias de la naturaleza y forma de comision del hecho

delictivo y derivadas del mismo.

B. CONCURSO DE DELITOS

B.1. CONCEPTO

El profesor Claus Roxin (2014) sefiala que el concurso de delitos se trata

de varias infracciones a la ley, del mismo autor, que confluyen y tendran
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diferentes consecuencias juridicas en funcién a su realizacién en una o

varias acciones.

Por su parte, el profesor Gunther Jakobs (1997) indica que es un concurso
auténtico—en comparacioén al concurso de leyes— de concurrencia de las
propias leyes: el autor infringe varias leyes o una ley varias veces; que se
distinguen segun que “la misma accion” determine varias infracciones o que

se “comentan varias infracciones”.

Mir Puig (2016) sefala que el concurso de delitos existe cuando un hecho
configura dos o mas delitos o cuando varios hechos del mismo sujeto

configuran otros tantos delitos.

Gunter Stratenwerth (2017) refiere que es un concurso propio sobre la
aplicacién paralela de varias disposiciones y se distingue segun que el
autor vulnere varias leyes penales por medio de una accion o por medio de

varias acciones autéonomas.

En la doctrina nacional, el profesor Felipe Villavicencio Terreros (2018)
sefala que el concurso de delitos son casos de concurrencia de tipos
penales sin que se excluyan, sobre un hecho y varios delitos o con

pluralidad de acciones y delitos.

Percy Garcia Cavero (2019) indica que en el concurso de delitos concurren
efectivamente varias leyes penales y todas deben ser aplicadas, y se
diferencia en funcion a la existencia de un hecho o una pluralidad de hechos

con consecuencias punitivas distintas.
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Robinson Octavio Gonzales Campos (2024) refiere que en sentido propio
concurren varios delitos, de manera independiente, sin que ninguno

excluya a otro y todos son aplicados.

Los autores coinciden, en el contenido del concepto del concurso de delitos,
sobre la concurrencia efectiva de la comision de delitos, algunos incidiendo
sobre la existencia de un concurso auténtico o propio —segun la posicion
que asumen sobre el concurso de normas penales—, y su distincidon en

razon a la accion o acciones que dan lugar a estos.

Se diferencian con relacion a la unidad de hecho como concurso ideal y por
la pluralidad de hechos como concurso real, que tienen tratamiento distinto

sobre las consecuencias juridicas que se impondran en cada caso.

Tiene gran importancia, incluso puede resultar problematico, establecer
que se debe entender como “hecho” —o “accion” conforme a gran parte de
la doctrina”™—y que criterios permiten sostener su unidad, con funcionalidad

practica, en todos los casos que se presenten.

B.2. UNIDAD O PLURALIDAD DE HECHO

Abordar cuando concurre uno o varios hechos importa para la evaluacion
del tipo de concurso de delitos; un hecho que configure dos o mas delitos
sera un concurso ideal y varios hechos que configuren varios delitos sera

un concurso real.

El término “unidad de hecho” tiene mayor ventaja para vincularse a la

unidad tipica sin desconocer que el tipo con frecuencia describe varias
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acciones (Mir, 2016); sin embargo, gran parte de la doctrina nacional y
extranjera utiliza y desarrolla el término “unidad de accién” ajustado a la

forma como se regula en cada ordenamiento juridico.

Una conducta penalmente relevante se compone, en la mayoria de las
veces, de una serie de actos individuales y su conexion juridico — social
determina que comportamientos son considerados una unidad de accion o

una pluralidad de acciones. (Wessels et al., 2018)

El concepto de accion de la teoria de concursos no se equipara con el
concepto de accidon de la teoria del delito, que tiene naturaleza pretipica al
abarcar también comportamientos no tipicos y solo determina los requisitos

minimos de una conducta punible. (Roxin, 2014)

En la nocién de unidad se descarta la posibilidad de utilizar datos
naturalisticos, por la evidente imposibilidad de determinar la continuidad de
movimientos fisiolégicos o musculares, y su construccion sera mediante un
juicio valorativo, aunque existe cierto desacuerdo sobre los criterios que se

deben emplear para su delimitacion. (Mir, 2016)

La concepcion natural de la vida como criterio para determinar el concepto
de accién implica una multitud de componentes en el curso de un
acontecimiento sobre una resolucién criminal y una estrecha vinculacién
temporal — espacial; sin embargo, se cuestiona que se considere
determinante el plan del autor, en razén a que no todos los actos
individuales que dé lugar, por diversos factores, pueden ser incluidos en
una unidad criminal. (Jescheck y Weigend, 2014)
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Entre las formas de manifestacion de la accion (Roxin, 2014) o como

criterios que permiten delimitar una accion unitaria (Kindhauser vy

Zimmermann, 2024), se tiene:

La accion en sentido natural: Ocurre cuando el tipo del delito se
cumple mediante un determinado movimiento corporal o su omision
(Kindhauser y Zimmermann, 2024), es decir, un unico acto voluntario

causa la realizacion tipica (Roxin, 2014).

La unidad natural de la accién: Se considera cuando varias acciones
naturales, que por si mismas pueden configurar el tipo, se agrupan
como una unica realizacion tipica, en razon a su estrecha conexién
espacial — temporal (Bacigalupo, 2016) y fundamentacién en una
motivacién unitaria como un suceso global dirigido a incrementar

cuantitativamente el dafio tipico. (Kindhauser y Zimmermann, 2024)

Tiene lugar en los supuestos de realizacién sucesiva (Wessels et al.,
2018) que consiste en la produccion gradual del resultado tipico
mediante varios actos o la busqueda del objetivo con varias
disposiciones a la realizaciéon tipica (Kindhauser y Zimmermann,
2024), y realizacion reiterativa (Wessels et al., 2018) que consiste en
la ejecucidon del tipo varias veces en una secuencia inmediata

(Kindhauser y Zimmermann, 2024).

La unidad tipica de accién: Se presenta cuando varias acciones en
sentido natural conforman una unica accion “juridica” (Roxin, 2014).
Se incluyen varios actos individuales en una accién mediante la
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descripcion tipica del injusto, que se aprecia de manera propia en los
delitos permanentes, delitos compuestos o delitos de varios actos

(Kindhauser y Zimmermann, 2024).

El tipo penal integra diversas manifestaciones naturales de voluntad
como una unidad de valoracion juridico — social (Wessels et al., 2018);
la aceptaciéon de la unidad se deriva de la propia realizacion del tipo

(Jescheck y Weigend, 2014).

En el criterio juridico para la valoracion unitaria de la accion, la descripcion
tipica actua como una plantilla que delimita la actividad humana y permite

considerarla como una unidad de hecho. (Mir, 2016)

La doctrina mayoritaria considera que el elemento fundamental que se debe
tener en cuenta es la conducta tipica (Mir, 2016) y descartan el numero de
resultados, aun cuando recaigan sobre bienes juridicos personalisimos, por
un sentido de realizacion unitario (Jescheck y Weigend, 2014). Sin
embargo, resultaria incoherente, aplicable unicamente a los delitos de mera
actividad, porque determinados tipos penales tienen al resultado como

elemento decisivo (Mir, 2016).

La unidad de hecho delimitada por el tipo de resultado doloso se determina
en funcién de cada causacioén de resultado y sera irrelevante el numero de

movimientos corporales que el sujeto emplee. (Mir, 2016)

La unidad tipica (o juridica) de la accion es el criterio mas apropiado para
la determinacion de la unidad de hecho y su valoracion juridica — penal se

ajustara a los elementos relevantes y alcances de la descripcion del tipo;
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no obstante, el criterio de unidad natural de accién tiene validez sobre los
supuestos de realizacion sucesiva y realizacion reiterativa, para su

agrupacion como una unica realizacion tipica.

B.3. TIPOLOGIA DE CONCURSO DE DELITOS

a. CONCURSO IDEAL DE DELITOS

El articulo 48 Codigo Penal, establece:

Articulo 48. Concurso ideal de delitos

Cuando varias disposiciones son aplicables al mismo hecho se reprimira hasta con
el maximo de la pena mas grave, pudiendo incrementarse ésta hasta en una cuarta
parte, sin que en ningun caso pueda exceder de treinta y cinco afos.
El concurso ideal se presenta cuando el autor, mediante un mismo hecho,
infringe varias normas penales o la misma varias veces (Jescheck y

Weigend, 2014); se configura varias descripciones tipicas que no se

excluyen entre si, sino se aplican de manera conjunta. (Velasquez, 2020)

Los presupuestos del concurso de ideal de delitos son:

i La unidad de hecho (o accidon): Segun la doctrina mayoritaria se
determinara a partir de la descripcion tipica —unidad tipica de la
accibn—, que incluye varios actos individuales (Kindhauser y
Zimmermann, 2024) y se delimita mediante la valoracion juridica —

penal de sus elementos relevantes.

i. Lapluralidad de infracciones penales: Se tiene en cuenta la aplicacion
de distintas normas penales y también la posibilidad que la misma

norma se aplique varias veces. (Jescheck y Weigend, 2014).
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iii. La identidad del sujeto activo: Sera el mismo autor (o autores) que
realice la unidad de hecho que generara la doble o multiple infracciéon
de la ley penal (Villavicencio, 2018); no impide que otra participe en la

comision del hecho.

iv. Unidad o pluralidad de sujetos pasivos: La infraccion de diversas
normas penales, o que la misma norma se infrinja varias veces,
afectaran los intereses juridicos de una o de varias personas.

(Velasquez, 2020)

Los que también reconocio la Corte Suprema de Justicia de la Republica
en las Casaciones N.° 305-2021 Lambayeque (2022) y N.° 2061-2022 La
Libertad (2024), aunque sin desarrollo alguno que permita asumir una

posicion sobre la delimitacién de la unidad de hecho o accién.

La doctrina clasifica el concurso ideal (Mir, 2016) en:

- Concurso ideal homogéneo: Tendra lugar cuando la unidad de hecho

infrinja repetidas veces la misma norma penal.

- Concurso ideal heterogéneo: Tendra lugar cuando la unidad de hecho

infrinja dos 0 mas norma penal distintas.

Y se manifestara en las siguientes formas:

- Identidad completa: Los tipos penales concurren integramente en el

mismo hecho (o0 accién) como apreciacion general. (Garcia, 2019)

- Identidad parcial: Las acciones tipicas —unidad de hecho— no tienen
que ser complemente idénticas, sino que es suficiente que un solo
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acto parcial contribuya a la realizacion del tipo objetivo de las diversas

leyes penales en concurso. (Wessels et al., 2018)

- Identidad por vinculacién (efecto pinza o abrazamiento): Las
infracciones a la ley se pueden unificar en concurso ideal, por la
identidad parcial que mantienen con la realizacion de otro tipo.

(Kindhauser y Zimmermann, 2024)

La unidad de hecho, pese a que infrinja varias normas penales o la misma
varias veces, se valora con un contenido de culpabilidad inferior a la
pluralidad de hechos; la funcién clarificadora del concurso ideal consiste en
que el fallo condenatorio abarque el desvalor total de la conducta del autor,

sin la necesidad de imponer varias penas. (Jescheck y Weigend, 2014)

Las consecuencias juridicas del concurso ideal, de acuerdo con el mismo
articulo 48 del Codigo Penal, se rige por el principio de aspiracion o
exasperacion que autoriza al juez penal imponer una pena mas severa que
la prevista para el delito mas grave, con la posibilidad de incrementarse en

un cuarto sin superar los treinta y cinco (35) anos. (Garcia, 2019)

Y en virtud del principio de combinacién y al sentido propio del concurso de
delitos, se podra aplicar las penas accesorias y medidas de seguridad

previstas en los tipos penales menos graves. (Garcia, 2019)

No existe criterio especifico para determinar cuando tendra lugar el
aumento, en un cuarto, en la pena maxima del delito mas grave; aun en la
doctrina y jurisprudencia no se tiene una posiciéon unanime. Asimismo, no

se cuenta con un esquema operativo definido que permita establecer la
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pena concreta a imponer, sino unicamente se realiza segun el parecer o

criterios particulares del juzgador.

De acuerdo con la perspectiva procesal, la sentencia que aplica las reglas
del concurso ideal tiene la calidad de cosa juzgada para con todas las

infracciones de la ley penal que concurren idealmente. (Bacigalupo, 2016)

El concurso ideal se condiciona a la unidad de hecho y es suficiente la
identidad parcial en la configuracion de los tipos penales concurrentes; sin
embargo, pese a los esfuerzos de normativizacién su delimitacion para con

el concurso real de delitos es aun fenomenoldégica.

b. CONCURSO REAL DE DELITOS

El articulo 50 Cédigo Penal, establece:

Articulo 50.- Concurso real de delitos

Cuando concurran varios hechos punibles que deban considerarse como otros
tantos delitos independientes, se sumaran las penas privativas de libertad que fije
el juez para cada uno de ellos hasta un maximo del doble de la pena del delito
mas grave, no pudiendo exceder de 35 afios. Si alguno de estos delitos se

encuentra reprimido con cadena perpetua se aplicara Unicamente ésta.
El concurso real se presenta cuando una pluralidad de hechos, de un
mismo autor, configura una pluralidad de delitos (Mir, 2016), que se juzgan
en un mismo procedimiento o se realiza la posterior formacion de una

penalidad global —concurso real retrospectivo— (Roxin, 2014).

Los presupuestos del concurso real de delitos son:

- Pluralidad de hechos: La conducta del autor se presenta como hechos

delictivos independientes (Wessels et al., 2018); y la pluralidad se
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aprecia de forma negativa cuando se descarta, de su valoracion

juridico — normativa, la unidad de hecho (Bacigalupo, 2016).

El autor realiza varios comportamientos que cumplen con los

elementos objetivos y subjetivos del tipo penal. (Salazar, 2019)

- Pluralidad de delitos: La pluralidad de hechos deben configurar varios
tipos penales o varias veces el mismo tipo (Velasquez, 2020) que se
enjuician en un mismo proceso de manera simultanea; sin embargo,
es posible que se configure el concurso real —retrospectivo— a

posteori (Stratenwerth, 2017).

- Unidad de autor: La condicibn de concurso presupone
necesariamente que debe ser un solo sujeto activo del hecho

(Alcécer, 2021) para dar lugar a la sumatoria de penas.

Los que también reconocio la Corte Suprema de Justicia de la Republica
(2009) en el Acuerdo Plenario N.° 4-2009/CJ-116; sin embargo, no se indica
criterio alguno para apreciar o distinguir la pluralidad de hechos para con

los supuestos de unidad.

La doctrina incluye como otro presupuesto a la posibilidad de
enjuiciamiento conjunto —de los delitos concurrentes— en un mismo
proceso penal y se asume que las disposiciones relativas al concurso real
tienen relacién con el derecho procesal; sin embargo, ante la contingencia
de que no sea realice un procesamiento conjunto, existe la posibilidad de
fijar de forma ulterior una pena global. (Jescheck y Weigend, 2014)

El concurso real se clasifica (Roxin, 2014) en:
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- Concurso real homogéneo: Ocurrird cuando alguien mediante varios

hechos realiza varias veces el mismo tipo penal.

- Concurso real heterogéneo: Ocurrird cuando alguien mediante varios

hechos realiza varios tipos penales.

El concurso real retrospectivo aparece como una forma especial de
concurso real (Alcocer, 2024), previsto en el articulo 51 del Cédigo Penal,
cuando después de que se imponga sentencia condenatoria se descubre

otro hecho punible cometido el mismo autor antes de esta.

El concurso real tiene una funcion de naturaleza residual o subsidiaria, pues
abarca los supuestos no considerados por el concurso ideal ni por el
concurso de normas penales; sin embargo, en la practica se utiliza prima

facie y las demas instituciones de manera complementaria. (Salazar, 2019)

Las consecuencias juridicas del concurso real, de acuerdo con el mismo
articulo 50 del Cdédigo Penal, se rige por el principio de acumulacion que
consiste en la sumatoria de penas de los delitos cometidos; sin embargo,
tiene como limites maximos el doble de la pena del delito mas grave y

treinta y cinco (35) afios de privacién de libertad.

No se trata de una acumulacién material, sino de una acumulacion juridica
(Garcia, 2019) con un limite relativo con relacién al delito mas grave y un
limite absoluto a la pena maxima que permite imponer nuestro

ordenamiento juridico penal.

Y en caso de que la pena a imponer de alguno de los delitos en concurso

sea de cadena perpetua, Unicamente se aplicara esta.
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Sobre la posibilidad de acumulacion de las penas accesorias y medidas de
seguridad de los delitos menos graves, pese a que no se cuenta con
regulacion expresa, no existe razon material alguna que permita negar la
vigencia del principio de combinacion y que también se apliquen al autor de

manera conjunta. (Garcia, 2019)

Los limites a las consecuencias juridicas del concurso real responden a los
cuestionamientos sobre el aumento indiscriminado que puede implicar la
acumulacién material; sin embargo, también se busca mantener que la

pena exprese el desvalor de los delitos cometidos.

B.4. SUPUESTOS DE UNIDAD DE DELITO

Las formas de manifestacion de la accion (Roxin, 2014) o los criterios que
permiten delimitar una accion unitaria (Kindhauser y Zimmermann, 2024),
dan lugar a supuestos de hecho en los que, pese a existir los presupuestos
de un concurso ideal o real, se afirma la realizacién de un solo delito y se

aplica unicamente una pena global (Garcia, 2019).

Puede ser el resultado de la propia nocion de unidad de hecho —accion—
(Mir, 2016) o por disposiciones especificas sustentadas en razones de

politica criminal (Garcia, 2019).

Estos supuestos se clasifican en:

a. UNIDAD DE DELITO SOBRE LA NOCION DE UNIDAD DE HECHO

Se configuran sobre la unidad natural de la accion cuando varias acciones
del autor, que por si mismas pueden configurar el tipo, se agrupan como

o7



una unica realizacion tipica, en razon a su estrecha conexion espacial —
temporal (Bacigalupo, 2016); asimismo, sobre la unidad tipica de accion
determinado sobre la descripcion tipica del injusto (Kindhauser y

Zimmermann, 2024).

Estos supuestos —con lo desarrollado en el apartado de unidad o

pluralidad de hecho— son:

- La realizacion tipica sucesiva que consiste en la produccion gradual
del resultado tipico mediante varios actos o la busqueda del objetivo
con varias disposiciones a la realizacion tipica (Kindhauser vy
Zimmermann, 2024). Las actuaciones sucesivas se deben ejecutar de
forma uniforme y no recaer sobre bienes juridicos personalisimos de

distintos sujetos. (Garcia, 2019)

- La realizacion iterativa que abarca la ejecucion del tipo varias veces
en una secuencia inmediata (Kindhauser y Zimmermann, 2024), no
como diversas realizaciones equivalentes, sino como actos de
intensificacion que no significan una diferente valoracion juridica.

(Garcia, 2019)

Las realizaciones deben ser homogéneas y permitir sostener su

continuidad como parte del resultado global del hecho. (Garcia, 2019)

- Los delitos permanentes que mantienen la situacion antijuridica de la
conducta (Jescheck y Weigend, 2014) por un determinado periodo;
sin embargo, la unidad del delito no se podra sostener cuando cese la
situacion antijuridica mantenida por el autor y se vuelva a iniciar

nuevamente (Garcia, 2019).
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- Los delitos de varios actos o delitos compuestos cuya descripcidon
tipica presupone que, de forma necesaria o facultativa (Garcia, 2019),
se realicen varios actos individuales para su realizacion (Jescheck y
Weigend, 2014). Cada acto puede ser considerado un delito
autébnomo, pero mediante la interpretacion del tipo penal se puede

afirmar la unidad de delito (Garcia, 2019).

b. UNIDAD DE DELITO DETERMINADO LEGALMENTE

Constituyen formas especiales de la unidad juridica de la accién (Wessels
et al., 2018) y se originan por decision del legislador, que se fundamentan
en razones de politica criminal, para considerar la realizacién de varios

delitos como uno solo (Garcia, 2019).

Estos supuestos son:

- Delito continuado que se encuentra previsto en la primera parte del

primer parrafo del articulo 49 del Cédigo Penal, que establece:

Articulo 49. Delito continuado

Cuando varias violaciones de la misma ley penal o una de igual o semejante
naturaleza hubieran sido cometidas en el momento de la accién o en
momentos diversos, con actos ejecutivos de la misma resolucion criminal,
seran considerados como un solo delito continuado y se sancionaran con la

pena correspondiente al mas grave [...].

[...]
El delito continuado se define como “una pluralidad de acciones
semejantes objetiva y subjetivamente” que requiere de cuatro
elementos: i. uniformidad del sujeto activo; ii. Pluralidad de acciones
u omisiones; iii. Infraccion del mismo tipo por las accion u omisiones;

y vi. La misma resolucién criminal. (Caro y Reyna, 2023)
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La unidad de delito se sostiene en razén a la misma resolucion
criminal en la comision de los hechos, pese a que cada conducta del

autor puede constituir delitos consumados de tentados. (Pena, 2023)

Delito masa que se encuentra previsto en la segunda parte del primer
parrafo del articulo 49 del Cédigo Penal —como derivacion del delito

continuado—, que establece:

Articulo 49. Delito continuado

Cuando varias violaciones de la misma ley penal o una de igual o semejante
naturaleza hubieran sido cometidas en el momento de la accién o en
momentos diversos, con actos ejecutivos de la misma resolucion criminal,
[...]. Si con dichas violaciones, el agente hubiera perjudicado a una
pluralidad de personas, la pena sera aumentada en un tercio de la maxima

prevista para el delito mas grave.

[...]
Se configura sobre la base de los requisitos del delito continuado, con
la particularidad que se presenta una pluralidad de agraviados; tiene
como consecuencia que se imponga la pena del delito mas grave

aumentado en un tercio (Alcécer, 2021).

La Corte Suprema de Justicia de la Republica, en el fundamento
séptimo del Acuerdo Plenario N.° 8-2008/CJ-116 (2009), define al
delito masa como una "[...] circunstancia agravante especifica por
pluralidad de personas perjudicadas por el delito continuado [...]"; sin
embargo, tanto el delito continuado como el delito masa constituyen

propiamente causales de incremento de la punibilidad (Prado, 2019).

Delito colectivo se presenta como la continua realizacion de una

determinada actividad productiva, comercial o profesional que se
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vinculan en una actividad global; sin embargo, se rechaza esta figura
al carecer de fundamento para ser tratado como un unico delito y

favorecer a la impunidad. (Garcia, 2019)

La doctrina en gran parte considera al delito continuado y delito masa como
“ficciones juridicas”, debido a su origen legislativo y fundamento politico
criminal, dado que se niega que dogmaticamente constituya una unidad de
hecho —o accion—; sin embargo, la configuracion de ambas figuras se
condiciona a la existencia de una “unidad juridica”, aunque apoyado al

criterio de una misma resolucién criminal, que es claramente subjetivo.

2.2.2. ORGANIZACION CRIMINAL

A. POLITICA CRIMINAL CONTRA LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA

A.1. DERECHO PENAL Y POLITICA CRIMINAL

El derecho penal, desde el punto de vista de la criminologia y sociologia,
se define como un mecanismo de control social —de ultima ratio—, que el
Estado utiliza mediante un determinado sistema normativo, compuestos
por leyes que prevén sanciones de particular gravedad, para asegurar la
necesaria disciplina social y correcta interrelacion de los miembros de una

sociedad. (Soler, 2022)

Esta compuesto por los preceptos que regulan sus presupuestos, que parte
de la descripcidén del tipo e incluye las instituciones que la orientan, y
consecuencias juridicas, como las sanciones y la forma de determinacion

de una conducta penalmente relevante. (Roxin, 1997)
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Y se fundamenta —de manera funcional— en la necesidad de proteccion
de la sociedad y de sus bienes juridicos de ataques intolerables, mediante
la prevencidon general y especial de delitos; asimismo, desde la politica
constitucional como un sistema juridico de prevencion de delitos, con

garantias y controles propios de un Estado de Derecho. (Luzon, 2016)

Se suele distinguir el derecho penal objetivo como el conjunto de normas
que integran el sistema penal del Estado y derecho penal subjetivo como la

facultad del Estado de sancionar. (Soler, 2022)

El Estado ostenta el ius puniendi o potestad punitiva que se entiende como
la facultad de imponer penas o medidas de seguridad ante la comisién de
delitos (Luzén, 2016). De acuerdo con su caracter social se legitima y obliga
a intervenir en los conflictos sociales, con una politica social que conduzca
a su prevencion y solucion o, en ultimo término, a definirlo como criminal

(Bustos y Hormazabal, 2006).

La ciencia del Derecho Penal tiene doble vertiente (Luzoén, 2016) (Jescheck
y Weigend, 2014): i. La dogmatica penal que constituye el estudio técnico-
juridico del derecho penal; y ii. La politica criminal que evalua criticamente
el derecho penal, valora los objetivos y medios de la prevencion del delito,

y propone reformas con pretensiones de mejora.

La dogmatica penal —o también denominada dogmatica juridico penal—
se encarga de la interpretacion, elaboracién y sistematizacion del derecho
positivo, permite un riguroso analisis de su regulacion legal y plantea
criticas desde un punto de vista técnico (Luzén, 2016). Se sostiene que su

estudio se amplio a las cuestiones juridicas del derecho penal, opiniones
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cientificas emitidas por la doctrina juridico penal o teorias cientificas, que

dan lugar a una dogmatica penal critica o cuestionadora (Velasquez, 2020).

La politica criminal es el conjunto de criterios que se utilizan en el
tratamiento de la criminalidad (Mir, 2016). Se ocupa de la valoracion y
critica del derecho penal vigente y efectua propuestas dirigidas a un
derecho penal futuro; asimismo, examina otros ambitos juridicos y
extrajuridicos que pueden contribuir a la prevenciéon de delitos (Luzon,
2016). Y pretende la mejora del derecho positivo vigente a partir de los
desarrollos tedricos de la dogmatica penal y los resultados empiricos de la

criminologia (Jescheck y Weigend, 2014).

Todo ordenamiento juridico sigue una determinada orientacion politico
criminal (Mir, 2016) y en la actualidad no se rechaza su integracion en la

construccion del sistema del derecho penal y sus instituciones (Silva, 2023).

Su contenido critico — valorativo contribuye en la elaboracion de la
dogmatica penal y se orienta a la creacién y modificacion del derecho penal
(Luzdén, 2016); sus valoraciones fundamentan su sistematica y la

interpretacion de sus categorias (Roxin, 1997).

Determina sobre diversos criterios —no solo técnicos - juridicos sino
fundamentalmente politicos— que conductas deben ser definidas como
delitos y delimita los medios necesarios y mas eficaces que permitan su

prevencion (Luzén, 2016).

El programa politico criminal se configura también como criterio de decision
—a partir de los sistemas dogmaticos que orienta— para la aplicacion del

derecho penal (Bacigalupo, 2016). No solo alcanza el plano juridico —
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normativo sino también las instancias concretas de actuacion de sus

operadores (Bustos y Hormazabal, 2006).

La politica criminal tiene como principios fundamentales a los fines de la
pena y medidas de seguridad, como expresion de la prevencion general y
especial; asimismo, a los principios propios del ius puniendi como a la
legalidad, exclusiva proteccion de bienes juridicos, subsidiariedad y
fragmentariedad, proporcionalidad, culpabilidad entre otros, con sujecion y
respeto a los parametros constitucionales de cada Estado. De estos derivan
exigencias concretas para adoptar medidas extrapenales, juridicas y
sociales que contribuyan a evitar la comisién de delitos, configuracion o
modificacion de diversas regulaciones penales y la adecuada interpretacion

y sistematizacion de la dogmatica penal. (Luzén, 2016)

La validez del derecho penal proviene de la politica criminal (Bustos y
Hormazabal, 2006), que se vincula reciprocamente con la dogmatica penal
(Roxin, 1997). La dogmatica penal tiene como objeto lo que es correcto del
derecho penaly la politica criminal su configuracion deseable (Roxin, 1997);
sin embargo, no debe omitirse la existencia de una continua interaccion con

la criminologia (Bustos y Hormazabal, 2006).

En la metodologia de actualizacion de la politica criminal se reconoce tres
fases: i. Orientacién de la creacion legislativa de nuevas instituciones
juridico — penales o extrapenales para la prevencion de delitos; ii.
Orientaciéon de la labor dogmatica para la formacion de conceptos,
categorias sistematicas y tendencias interpretativas; y iii. Critica del

derecho penal vigente y propuestas de reforma de lege ferenda sobre los
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criterios técnicos que pueda proporcionar la dogmatica penal, principios

juridicos o politicos, entre otros. (Luzoén, 2016)

Un moderno sistema del derecho penal debe estar estructurado
teleologicamente y atender a las exigencias de la politica criminal de

prevencion y persecucion de la criminalidad. (Roxin, 1997)

El derecho penal en la actualidad afronta una tendencia de
internacionalizacién y uniformizacién, aparejado a una legislacion vy
aplicacién judicial que atiende intervencionismo y restriccion de no pocas
garantias. Fendmeno en el que se advierte la dificultad de construir una
‘gramatica internacional” que supere aspectos superficiales de cada
estructuracion nacional, que solo es posible cuando se comparte siquiera
un horizonte valorativo comun; sin embargo, este planteamiento es aun
prematuro y se orienta idealmente a una praxis politico criminal de respecto
de limites asociados a la vigencia objetiva de derechos humanos
fundamentales, y con preocupacion a una praxis legislativa y persecutora
de “lucha contra el delito” sin fundamento dogmatico ni politico criminal
adecuado, que responde exclusivamente a consideraciones de cierto

pragmatismo inmediato de miras a la sobrecriminalizacién. (Silva, 2023)

La politica criminal tiene gran relevancia en la estructuracion vy
sistematizacion del derecho penal, para evaluar que conductas deben ser
consideradas delitos y brindar criterios valorativos para el desarrollo de la
dogmatica penal; sin embargo, la construccion e institucionalizacién del
derecho penal no se puede alejar de criterios de congruencia y correccion

l6gicos — objetivos propios de cada sociedad.
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A.2. PROGRAMA POLITICO CRIMINAL DE LUCHA CONTRA LA

CRIMINALIDAD ORGANIZADA

Los Estados y organismos internacionales entienden y convienen que la
lucha contra la criminalidad organizada no es una situacion aislada, sino
una problematica de interés y preocupacién de toda la comunidad
internacional. Inquietud que motivd a que se promuevan y desarrollen
diversas iniciativas para elaborar un instrumento internacional para

combatir de forma eficaz y oportuna este fendémeno criminal.

Las Naciones Unidas abordé por primera vez el fenbmeno de la
criminalidad organizada en la V Convencion de Naciones Unidas para la
Prevencion del Crimen de 1975, que examind los cambios de las formas y
dimensiones de la delincuencia transnacional y nacional, y reconocio la
importancia de la criminalidad como empresa en niveles: criminalidad
organizada, criminalidad de empresa y corrupcion; sin embargo, la primera
nocion de crimen organizado se plasmoé en la Rackletter Influenced and
Corrupt Organization de 1970, Ley sobre las organizaciones corruptas y
extorsionadoras —conocida mundialmente como Ley R. I. C. O.—, que
tipifico el delito de participacién en los asuntos de una empresa a través de
la extorsidon, que se vincula el concepto de criminalidad organizada y

criminalidad de empresa. (Zufiga, 2016)

La Declaracion Politica y el Plan de Accion Global contra la Criminalidad
Organizada Transnacional —conocido también como el Plan de Accion de
Napoles—, aprobada en la Asamblea General de Naciones Unidas en

1994, que logrdé el mayor consenso internacional y reunié a 142 Estados,
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en el que se establecieron las definiciones de grupo criminal organizado,
delito grave, delitos transnacionales, entre otros (Zufiga, 2016); asimismo,
las medidas a adoptar para combatir la criminalidad organizada

(Villavicencio, 2016).

En América Latina se realizd el Seminario Regional Ministerial de
seguimiento de la Declaracién Politica y el Plan de Accion Global contra la
Criminalidad Organizada Transnacional, que aprobd la Declaracién de
Buenos Aires sobre la Prevencién y el Control de la Delincuencia
Transnacional Organizada, muestra del interés de los Estados de América
Latina y el Caribe para elaborar una convencion internacional contra la

delincuencia organizada. (Villavicencio, 2016)

Otras iniciativas fueron la propuesta de la delegacion de Polonia de 1996,
con el Proyecto de Convencion marco de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada; asimismo, la Declaracion de Dakar sobre la
Prevencién y la Lucha de la Delincuencia Transnacional Organizada y la
Corrupcion, que se aprobo en el Seminario Regional Ministerial Africano, y
la Declaracion de Manila sobre la Prevencion y la Lucha contra la
Delincuencia Transnacional, que se aprobé en el Curso Practico Ministerial

Regional de Asia. (Caceres y Luna (prélogo), 2016)

Instrumentos que componen los antecedentes inmediatos del Proyecto de
Convencién de Naciones Unidas para la Criminalidad Transnacional
Organizada de 1999 que, en la Cumbre del Milenio del 15 de noviembre de
2019 realizada en Palermo por ofrecimiento del gobierno de Italia, la

Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé como la novisima vy
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vigente Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (2004), convencidos de que constituird un marco juridico
eficaz de cooperacion internacional para combatir “[...] el blanqueo de
dinero, corrupcion, el trafico ilicito de especies de flora y fauna silvestre el
peligro de extincion, los delitos contra el patrimonio cultural y los crecientes
vinculos de la delincuencia organizada transnacional y el terrorismo [...]",

entre otras actividades delictivas (Naciones Unidas, p.2)

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Criminalidad Organizada
Transnacional del 2000 —conocida también como la Convencion de
Palermo por la ciudad en la que se aprob6—, constituye un acuerdo
importante para establecer parametros comunes sobre el fenémeno de la
criminalidad organizada, dirigido a armonizar las legislaciones y fortalecer
la cooperacion internacional; busca integrar legislaciones diferentes y
conciliar las tradiciones juridicas del Common Law y el sistema

eurocontinental. (Zufiga, 2016)

El articulo 5 de la Convencion de Palermo (Naciones Unidas, 2004) obliga
expresamente a los Estados la penalizacion de la participacion en un grupo
delictivo organizado y el articulo 2 define que por “grupo delictivo
organizado” se entiende:
[Un] grupo estructurado de tres o mas personas que exista durante cierto tiempo
y actue concertadamente con el propésito de cometer uno o mas delitos graves o

delitos tipificados con arreglo a la convencion con miras a obtener, directa o

indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de orden material.

Y de manera aparejada —en una suerte de tipo subsidiario— define que

por “grupo estructurado” se entiende:
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“[UIn 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 condicion de miembro o exista

una estructura desarrollada”.

Asimismo, los articulos 6, 8 y 23 prescribe que también se debe penalizar
—como delitos fundamentales de la criminalidad organizada— el blanqueo

del producto del delito, corrupcién y obstruccion a la justicia.

En el plano europeo se implementaron el Tratado de Lisboa de 2007 que
contempla ciertas medidas sobre la estructura de la seguridad europea e
incide en la posibilidad de establecer minimos penales en materia de
delincuencia grave transfronteriza, con relacion a los delitos de terrorismo,
trata de seres de humanos, trafico ilicito de drogas, blanqueo de capitales,
corrupcion, delincuencia organizada, entre otras actividades ilicitas; el
Programa de Estocolmo del 2009 que —como documento politico y
estratégico— aborda los temas de justicia y seguridad interior, que insta a
adoptar medidas dirigidas a la lucha contra la delincuencia organizada; y la
Estrategia de Seguridad Interior de la Unidén Europea del 2010 que integra
las estrategias actuales y enfoques conceptuales adoptados en materia de
seguridad y que resalta la necesidad de prevenir y luchar contra amenazas

como la delincuencia organizada. (Villavicencio, 2016)

La criminalidad organizada se muestra como un fenémeno complejo que
genera diversos impactos negativos en la realidad estructural y transversal
del mundo globalizado, que menoscaba los principios basicos de la vida
comunitaria y estabilidad de los Estados, y los obliga a asumir politicas,
planes y estrategias para prevenir, controlar y reprimir esta actividad

delictiva y otras formas de manifestacion. (Prado, 2021)
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Entre los modelos de politica criminal utilizados para la lucha contra la
criminalidad organizada se identifica al derecho penal del enemigo vy el

garantismo penal. (Zufiga, 2013)

El derecho penal del enemigo —instituido por el profesor Glinther Jakobs—
considerado el mas radical que, en su forma mas critica, supone la
despersonalizacion de los sujetos relacionados al crimen organizado y su
tratamiento como enemigos de la sociedad (Caceres y Luna, 2016),
mediante el adelantamiento de las barreras de la punibilidad, que consiste
en la ampliacion de los criterios de imputacién a la intervencion punitiva en
fases previas a la lesidn de los bienes juridicos, incremento de la severidad
en las consecuencias juridicas del delito y la flexibilidad o restriccion de
derechos fundamentales, cuando implique la negacion de la dignidad
humana y el rechazo de los principios — garantias propios de un Estado de
derecho (Nunez, 2016); mientras que el garantismo penal sostiene que la
intervencion del derecho penal debe ser legitima y con pleno respeto de los
principios y garantias constitucionales de un Estado de derecho, que
implica evitar el empleo de mecanismos de control o medidas
desproporcionales que vulneren indebidamente derechos fundamentales

(Caceres y Luna, 2016).

En la lucha contra la criminalidad organizada se debe utilizar un programa
politico criminal eficiente, idoneo y respetuoso de las garantias y derechos
fundamentales de todo Estado; aunque es indiscutible la necesidad de que
los ordenamientos juridicos se adapten e implementen medidas

excepcionales que les permitan hacerle frente. (Caceres y Luna, 2016)
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Este programa politico criminal constituira el parametro de orientacion de
la labor legislativa y directriz de todo el sistema penal para abordar de forma

adecuada y eficaz la criminalidad organizada. (Caceres y Luna, 2016)

La discusion del modelo politico criminal se debe de reorientar a la
modernizacién del derecho penal, dirigido a ajustar sus categoria e
instituciones a las nuevas formas de criminalidad (Zufiga, 2013), que como
punto de partida importa la obligacion de determinar el contenido de un
injusto dogmaticamente coherente y politico — criminal legitimo para este

fendmeno delictivo (Cancio, 2015).

La doctrina considera que existe un derecho penal de riesgo que se
fundamenta en principios e instituciones distintas al derecho penal clasico,
al permitir mayor intervencion y expansion del derecho penal, la utilizacion
— tipificacion de delitos de peligro abstracto y la proteccion de bienes
juridicos colectivos o supra individuales; sin embargo, en una suerte de via
critica — dialéctica se debe optar por extraer aquellos planteamientos o
aspectos que resultan eficaces y ajustarlos con las garantias necesarias

para evitar que se transgredan derechos fundamentales (Zuhiga, 2013).

Orientacion que la comunidad internacional y ordenamientos juridicos
nacional pretenden asumir en la actualidad, con conciencia de que la
criminalidad organizada requiere un tratamiento politico criminal y
legislativamente mas severo que la criminalidad comun (Zufiga, 2013), en
razon a su peligrosidad para la sociedad, creciente y consolidada
capacidad de lesionar bienes juridicos, complejidad funcional y rapida

expansion para la comision de otros delitos.
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En el ordenamiento juridico peruano se tipificé el delito de agrupacion ilicita
en el texto original del articulo 317 del Cddigo Penal de 1991, muestra de
la postura punitiva asumida e intensiéon de hacer frente a este tipo de
criminalidad, y mediante el Decreto Supremo N.° 088-2021-RE del 19 de
noviembre de 2021 (publicado el 20 de noviembre de 2001), se ratificé la
Convenciéon de las Naciones Unidas contra la Criminalidad Organizada
Transnacional y sus dos protocolos adicionales —aprobados inicialmente
con Resolucién Legislativa N.° 27527 del 5 de octubre de 2001—, que
generd diversas modificaciones y la emisién de la Ley N.° 30077 — Ley
contra el Crimen Organizado, como parte de los alineamientos a los
acuerdos y parametros adaptados, que incluy6 el cambio y evolucion de su
denominacion y contenido, inicialmente como asociacion ilicita para

delinquir y en la actualidad como organizacién criminal.

El programa politico criminal adoptado conllevé a sancionar el crimen
organizado de manera especial con la elaboracion de tipos penales de
peligro ajustado a las directrices del marco internacional, mediante el
adelantamiento de las barreras punitivas y penalizacion de la sola
pertenencia a una organizacion criminal, y una mayor severidad punitiva;
asimismo, en el ambito procesal la posibilidad de utilizar técnicas

especiales de investigacion y otras medidas para su descubrimiento.

Aunque en la crisis politica actual y cultura de autoproteccion de los
legisladores se emitieron ciertos dispositivos legales que debilitan el marco
juridico de lucra contra el crimen organizado y generd espacios de
impunidad con relacion a la tipologia y gravedad de sus delitos fines,

incluso con cierto alejamiento de los estandares internacionales.
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B. MARCO NORMATIVO DEL DELITO DE ORGANIZACION CRIMINAL

B.1. EVOLUCION NORMATIVA

En el ordenamiento juridico penal peruano, se puede considerar como
antecedente del delito de organizacion criminal, la conducta de cuadrilla de
malhechores que se tipificé en los articulos 237, 238 y 230, del Capitulo VII
del Titulo lll — “De los delitos contra la seguridad interior del Estado y contra
la tranquilidad y el orden publico”, del Cédigo Penal de Santa — Cruz de
1936 promulgado por decreto del mariscal Andrés Santa Cruz el 22 de junio

de 1836, que establecian:

CAPITULO VII.
De las Cuadrillas de Malhechores.

ART. 237. Es cuadrilla de malhechores, toda reunion o asociacion de cuatro o mas
personas mancomunadas para cometer juntas o separadamente, pero de comun
acuerdo, algun delito o delitos contra las personas, o contra las propiedades, sean

publicas o particulares.

238. Los autores, jefes, directores o promotores de alguna de estas cuadrillas,
aunque no lleguen a cometer otro delito, seran castigados con la pena de seis a
tres afios de obras publicas. Los demas que a sabiendas y voluntariamente
tomaren partido en la cuadrilla seran castigados con seis meses a dos afios de
obras publicas. Estas penas se impondran siempre a los malhechores de la
cuadrilla, sin perjuicio de que unos y otros sean castigados ademas con las
respectivas a cualquiera otro delito que cometieren; exepto cuando la lei imponga
a este delito un aumento determinado de pena por razon de la cuadrilla, en cuyo

caso no se aplicara la disposicion del presente articulo.

239. Si pasaren de cuarenta individuos los que compongan la cuadrilla, o
cuadrillas, que obren de comun acuerdo, seran castigados con las penas

prescriptas en el capitulo segundo de este titulo y con la distincion que en él se

establece. [Sic.]

Con gran influencia del articulo 265 y siguientes del Cédigo Napolednico
de 1810, como figura destinada a proteger el Estado de las asociaciones,

73



época en la que los comportamientos en grupo eran considerados las
principales amenazas (Zufiga, 2013); sin embargo, su regulacién con el
mismo o similar fin u objeto, se retir6 en el Cddigo Penal de 1924
promulgado el 28 de julio de 1924 —por mandato de la Ley N.° 4868 del 5
de enero de 1924—, pese a incluir una seccion de “Seccion Octava —

Delitos contra la tranquilidad publica”.

Y se incorporo nuevamente como el delito de agrupacion ilicita en el texto
original del articulo 317, en el Capitulo | — “Delitos contra la paz publica” del
Titulo XIV — “Delitos contra la tranquilidad publica", del Cédigo Penal de
1991 promulgado mediante el Decreto Legislativo N.° 635 del 3 de abril de

1991, que prescribia:

Articulo 317. Agrupacion ilicita

El que forma parte de una agrupacién de dos o mas personas destinada a cometer
delitos sera reprimido, por el sélo hecho, de ser miembro de la agrupacion, con

pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios.

Cuando la agrupacion 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
afios, de ciento ochenta a trescientos sesenticinco dias-multa e inhabilitacién

conforme al articulo 36, incisos 1,2y 4.

El tipo penal sanciona la conducta de ser miembro de una agrupacion
criminal, que se conforma por el acuerdo de dos o mas personas con la
finalidad de cometer cualquier delito; se configura como un delito autbnomo
e independiente del delito o delitos que se comentan mediante la
agrupacion, de naturaleza plurisubjetiva y de comision permanente con la
existencia de un vinculo estable y duradero de varios sujetos para la
ejecucion del programa criminal (Corte Suprema de Justicia de la

Republica, Recurso de Nulidad N.° 1296-2017 Lima).
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Y en el segundo parrafo como circunstancia agravada especifica se regulo
el incremento de la pena “cuando la agrupacién este destinada a cometer
los delitos de genocidio” y aquellos contemplados en los titulos de delitos
“contra la seguridad y tranquilidad publica, el Estado y la defensa nacional,

y los poderes del Estado y orden constitucional”.

En el texto original del Cddigo Penal de 1991 también se incorporé como
agravante especifica de algunos delitos, su comisién como integrante de
una “agrupacion delictiva”, como en el caso del trafico de menores previsto
en el articulo 153 de este cddigo; empero, en el tipo penal de secuestro se
utilizé el término “organizacién criminal” en la agravante de obligar al
agraviado a integrar esta entidad como propdsito de la privacion de la
libertad. Asimismo, ciertas figuras delictivas de estructura similar como el
integrar una organizacion terrorista “Los que forman parte de una
organizacion integrada por dos 0 mas personas para instigar, planificar,
propiciar, organizar, difundir o cometer actos de terrorismo, mediatos o

inmediatos, [...]” previsto en articulo 322 del citado cddigo.

La primera modificacion del articulo 317 del Cddigo Penal, se realizd
mediante el articulo 1 de la Ley N.° 28355 — “Ley que modifica diversos
articulos del Codigo Penal y de la Ley Penal contra el Lavado de Activos”

publicada el 6 de octubre de 2004, con el texto que se transcribe:

Articulo 317.- Asociacion ilicita

El que forma parte de una organizacién de dos o mas personas destinada a
cometer delitos sera reprimido por el sélo hecho de ser miembro de la misma, con

pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios.

Cuando la organizacion esté destinada a cometer los delitos de genocidio, contra

la seguridad y tranquilidad publicas, contra el Estado y la defensa nacional o contra
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los Poderes del Estado y el orden constitucional, la pena sera no menor de ocho
ni mayor de treinta y cinco anos, de ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco

dias-multa e inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1, 2 y 4.

La misma ley otorgd al articulo la denominacion de asociacion ilicita,
aunque en la descripcidn del tipo unicamente se modifico el término
“agrupaciéon” por “organizacion” —en ambos parrafos—, y se mantuvo el

resto del texto original del Cédigo Penal de 1991.

En la exposicion de motivos se indicd de manera general que las
modificaciones propuestas responden a mejorar su tipificacion y correccion
de deficiencias de técnica legislativa, y en el dictamen de la Comision de
Justicia y Derechos Humanos que la sustitucion de términos permitiria

mayor precision y/o certeza en el texto legal.

En estos documentos no explicaron las razones para adoptar la
denominacion de “asociacion ilicita”, que en suma recoge los desarrollos
doctrinarios y jurisprudenciales realizados hasta ese momento; sin
embargo, la utilizacion del término “organizacion” se ajusta al concepto que
se establecid en la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Criminalidad Organizada Transnacional del 2000, pese a que este
instrumento —ratificado mediante Decreto Supremo N.° 088-2001-RE del
19 de noviembre de 2001 (publicado el 20 de noviembre de 2001)— no fue

considerado expresamente como fundamento de la modificacion.

El articulo 317 del Cdédigo Penal se modificO nuevamente mediante
el articulo 2 del Decreto Legislativo N.° 982 — “Decreto Legislativo que
modifica el Codigo Penal” publicado el 22 de julio de 2007, compuesto de
la manera siguiente:
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Articulo 317.- Asociacion ilicita

El que forma parte de una organizacién de dos o mas personas destinada a
cometer delitos sera reprimido por el sélo hecho de ser miembro de la misma, con

pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios.

Cuando la organizacion 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, 319, 325
al 333; 346 al 350 o la Ley N° 27765 (Ley Penal contra el Lavado de Activos), la
pena sera no menor de ocho ni mayor de quince afos, de ciento ochenta a
trescientos sesenta y 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 decreto legislativo modificd el segundo parrafo del articulo e integré en
la descripcion de la circunstancia agravante especifica —como finalidad de
la organizacion— a los delitos de secuestro, trata de personas, extorsion,
trafico ilicito de drogas, trafico de tejidos, genocidio, atentados contra la
seguridad nacional y traicién a la patria, lavado de activos, entre otros;
asimismo, se indicé expresamente la posibilidad de imponer consecuencias

accesorias a las personas juridicas implicadas.

En su exposicion de motivos (2007) se afirma que la criminalidad
organizada se puede enfrentar de mejor manera con “una regulacion legal
sistematizada y coherente” (p. 1) del ordenamiento juridico penal, y se
invoca la Convencién de las Naciones Unidas contra la Criminalidad
Organizada Transnacional y otros instrumentos complementarios que
muestran la necesidad de ampliar los alcances de la lucha contra este

fendmeno delictivo a otros sectores especialmente sensibles.

La decision de integrar esos tipos penales, para agravar el delito de
asociacion ilicita por sus delitos fines, se orienté a disuadir su comision
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como organizacion al tener mayor incidencia; sin embargo, su imputacion
—de la misma manera que los tipos penales incorporados con
modificaciones posteriores— resulta problematica, al momento de definir la
norma aplicable al concurrir con aquellos delitos que se regulan de forma
independiente con una agravante especifica referida a integrar una
organizacion criminal, y motivd la emisiéon del Acuerdo Plenario N.° 8-

2007/CJ-116 del 16 de noviembre de 2007.

La siguiente modificacion del articulo 317 del Codigo Penal se realizd
mediante la Primera Disposicion Completaria Modificatoria de la Ley N.°
30077 — “Ley contra el crimen organizado” publicada el 20 de agosto de

2013 —vigente desde el 1 de julio de 2014—, en los términos siguientes:

Articulo 317. Asociacion ilicita

El que constituya, promueva o integre una organizacién 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 sera no menor de ocho ni mayor de quince afios, de ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multas e inhabilitacién conforme a los incisos 1),
2) y 4) del articulo 36, imponiéndose 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 Seccion Il del Capitulo 11l del Titulo XII del Libro
Segundo del Cédigo Penal; en los articulos 1, 2, 3, 4, 5y 6 del Decreto Legislativo
1106, de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros actos relacionados a la
mineria ilegal y crimen organizado y en la Ley 28008, Ley de los Delitos

Aduaneros, y sus respectivas normas modificatorias.

b) Cuando el integrante fuera el lider, jefe o dirigente de la organizacion.
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c) Cuando el agente es quien financia la organizacion.

En la misma Ley N.° 30077 — “Ley contra el crimen organizado” se
establecié como su objeto “[...] fijar las reglas y procedimientos relativos a
la investigacion, juzgamiento y sancion de los delitos cometidos por
organizaciones criminales”, y es considerada la reforma mas importante en
aras de cumplir las obligaciones asumidas con la Convencién de las

Naciones Unidas contra la Criminalidad Organizada Transnacional.

En su exposicion de motivos resalta la importancia de los tratados
internacionales y sefiala que la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Criminalidad Organizada Transnacional debe ser tomada como
instrumento interpretativo. Se reflexiona sobre la politica criminal vy
tendencias legislativas utilizadas para afrontar el fendbmeno delictivo, los
conceptos a adoptarse y afirma que esta ley se erige como una novedosa
e integral herramienta juridica para la prevencién, detencién y sancion de

los agentes de la criminalidad organizada.

En la modificacion del articulo se conservé la denominacion del delito como
“asociacion ilicita” y la cantidad minima de dos personas que deben
conformar la organizacion, aunque genero cierta confusion al brindar una
definicién de organizacion criminal —articulo 2 de la misma ley— como una
“agrupacioén de tres 0 mas personas”; y se remplazé el término genérico de
“formar parte” por los verbos rectores “constituir’ que se refiere a darle
nacimiento a la organizacion delictiva, “promover” que comprende los actos
ulteriores de difusién, consolidacién y expansion, e “integrar” entendido
como la adhesion personal y material a su estructura delictiva (Prado,

2019), para la configuracién del tipo penal.
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Y en el segundo parrafo se separd la circunstancia agravante especifica
por su finalidad delictiva, que integré una serie de figuras delictivas como
el homicidio, pornografia infantil, hurto, robo, delitos monetarios, trafico de
residuos peligrosos, mineria ilegal, delitos contra los recursos naturales,
corrupcion de funcionarios, entre otros; e incorpord también como
circunstancias agravantes especificas al rol superior del agente y su

posicion de financista.

Otra modificacion del articulo 317 del Cédigo Penal se efectud con la Unica
Disposicion Complementaria Modificatoria del Decreto Legislativo N.° 1181
— “Decreto Legislativo que incorpora en el Cdédigo Penal el delito de

sicariato” publicado el 27 de julio de 2015, en la forma siguiente:

Articulo 317. Asociacion ilicita

El que constituya, promueva o integre una organizacién de dos o mas personas
destinada a cometer delitos sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de tres ni mayor de seis afnos. La pena sera no menor de ocho ni mayor de quince
afos, de ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multas e inhabilitacion
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, 108,108-C, 108-D 116, 152, 153, 162, 183-A, 186, 188, 189, 195,
200, 202, 204, 207-B, 207-C, 222, 252, 253, 254, 279, 279-A, 279-B, 279-C, 279-
D, 294-A, 294-B, 307- A, 307-B, 307-C, 307-D, 307-E, 310-A, 310-B, 310-C, 317-
A, 319, 320, 321, 324, 382, 383, 384, 387, 393, 393-A, 394, 395, 396, 397, 397-A,
398, 399, 400, 401, 427 primer parrafo y en la Seccion Il del Capitulo Il del Titulo
Xll del Libro Segundo del Cédigo Penal; en los articulos 1, 2, 3, 4, 5y 6 del Decreto
Legislativo 1106, de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros actos
relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado y en la Ley 28008, Ley de los

Delitos Aduaneros, y sus respectivas normas modificatorias.
b) Cuando el integrante fuera el lider, jefe o dirigente de la organizacion.

¢) Cuando el agente es quién financia la organizacion.
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Este decreto legislativo —con referencia a su propio nombre— tuvo por
objeto incorporar los articulos 108-C y 108-D del Codigo Penal, que tipifican
los delitos de “sicariato” y “conspiracion y ofrecimiento para el sicariato”
respectivamente; y, en la descripcion del tipo penal de asociacion ilicita, se
agregdé ambos articulos en la circunstancia agravante especifica por la

comision de determinados delitos fines que incrementan su reproche.

En la redaccion del articulo se unié en un unico parrafo la forma basica y
agravada del delito, empero no se aprecia criterio de utilidad alguno o
justificacién de técnica legislativa, maxime si gramaticalmente conservo el

mismo texto que, antes de la modificacion, se disgregaba en dos parrafos.

La ulterior modificacién del articulo 317 del Cédigo Penal se realizé con

articulo 2 del Decreto Legislativo N.° 1244 — “Decreto Legislativo que

fortalece la lucha contra el crimen organizado y la tenencia ilegal de armas’

publicado el 29 de octubre de 2016, con la formulacion siguiente:

Articulo 317. Organizacion Criminal

El que promueva, organice, constituya, o integre una organizacioén criminal de tres
0 mMas 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 afos y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias - multa, e inhabilitacién conforme al articulo 36,
incisos 1), 2), 4) y 8).

La pena sera no menor de quince ni mayor de veinte afios y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias - multa, e inhabilitacién 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
organizacién criminal. Cuando producto del accionar delictivo de la organizacion
criminal, cualquiera de sus miembros causa la muerte de una persona o le causa

lesiones graves a su integridad fisica o mental.
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En su exposicion de motivos se precisé que la finalidad de esta
modificacion es concordar la redaccion del tipo penal con la definicion de la
Ley N.° 30077 — “Ley contra el Crimen Organizado”; asimismo, recoger los

desarrollos de la doctrina penal moderna y jurisprudencia.

Se sustituy6 la denominacién del delito como “asociacién ilicita” por la de —
“organizacién criminal” —que aun se mantiene en el texto vigente—, al
entender que se reprime grupos criminales organizados y no simples

asociaciones que aluden a bandas criminales.

En la descripcion del tipo se reubico “promover” como primer verbo rector,
que al asumirse como una conducta anterior a la “constitucion” e
“‘integracion”, podria entenderse como el impulso o estimulo para la
creacion de la organizacién criminal (Yaipén, 2020), y se incorporé el verbo
rector “organizar” como la conducta dirigida a disefiar y promover su
estructura funcional y operativa (Prado, 2019); asimismo, se incremento a
tres personas el minimo necesario para conformar la organizacion, y se
incorpor6é de forma expresa los elementos objetivos de temporalidad de
caracter estable o permanente y funcionalidad referida a la designacion o
reparto de roles de sus integrantes, complementando —con los elementos
personal, teleoldgico y estructural que ya se contemplaban— el elemento
normativo de estructura de la organizacion criminal (Sala Penal Nacional y
Juzgados Penales Nacionales, Acuerdo Plenario N.° 01-2017-SPN),

aunado a un incremento significativo su penalidad.

Ademas se elimind la circunstancia agravante especifica por la finalidad

delictiva de la organizacién, con cierta desaprobacion al considerar que, los
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delitos fines que integraba, constituian un indicar de su mayor relevancia
penal (Prado, 2021), junto con la referencia expresa que autorizaba la
imposicion de consecuencias accesorias a las personas juridicas, aunque
pueden ser impuestas por mandato general del articulo 105 del Cdédigo
Penal; y se incorporé la circunstancia agravante especifica por el resultado
danoso producido, cuando se cause la muerte o lesione gravemente a la
persona, que se cuestiona por innecesaria y carecer de compatibilidad con

la naturaleza y operativa del delito de organizacion criminal (Prado, 2021).

La eliminacién de la circunstancia agravante especifica por la finalidad
delictiva de la organizacion —que generd ciertas dificultades en su
aplicacion—, pese a que no se consideré como fundamento o motivo de la
modificacion, constituye una reorientacion de la acelerada

sobrecriminalizacion del fendmeno de la criminalidad organizada.

Luego el articulo 317 del Codigo Penal se modificO nuevamente con la
Primera Disposicion Complementaria Modificatoria del Decreto Legislativa
N.° 1611 — “Decreto Legislativo que aprueba medidas especiales para la
prevencion e investigacion del delito de extorsion y delitos conexos, asi
como para la modificacion del Codigo Penal y del Codigo Procesal Penal”

publicado el 21 de diciembre de 2023, con el detalle siguiente:

Articulo 317. Organizacién Criminal

El que promueva, organice, constituya, o integre una organizacioén criminal de tres
0 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 afos y con ciento ochenta a
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trescientos sesenta y cinco dias - multa, e inhabilitacién conforme al articulo 36,

numerales 1), 2), 4) y 8).

La pena sera 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,

numerales 1), 2), 4) y 8) en los siguientes supuestos:

a. Cuando el agente tuviese la condicion de lider, jefe, financista o dirigente de la
organizacién criminal. Cuando producto del accionar delictivo de la organizacion
criminal, cualquiera de sus miembros causa la muerte de una persona o le causa

lesiones graves a su integridad fisica 0 mental.
b. Cuando el agente se identifique, haga uso o se valga de marcas, senales,
objetos, codigos, nombre o seuddénimo de una organizaciéon criminal nacional,
internacional o trasnacional, con fines de intimidacion, prevalencia o hegemonia
de la actividad criminal a la que se dedica.
Se incorporé como circunstancia agravante especifica el uso de signos
distintos de wuna organizacion criminal nacional, internacional o
transnacional, que concurre en la realizacion del delito al instrumentalizar

como elemento intimidatorio su reputacion criminal y repercusion social

para facilitar la comisién de sus actividades delictivas.

En la exposicion de motivos del decreto legislativo se justifica la
incorporacion de esta circunstancia agravante especifica en el incremento
de organizaciones criminales dedicadas a la extorsion, que adoptan o
utilizan la identidad de otras organizaciones criminales de alto grado de
peligrosidad y crueldad para amedrentar a sus victimas y/o asumir el

dominio jerarquico de su entorno delictivo.

Evidentemente no es necesario que alguno de sus miembros pertenezca a
la organizacion criminal de la que adoptan su identidad; sin embargo, se
podria cuestionar su aplicacion cuando se trate de una especie de filial o

franquicia que asume como propios sus signos distintivos.
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La proxima modificacion del articulo 317 del Cédigo Penal se efectud con
el articulo 1 de la Ley N.° 32108 — “Ley que modifica el Cédigo Penal,
Decreto Legislativo 635; Ley 30077, Ley contra el Crimen Organizado; y
Ley 27379, Ley de procedimiento para adoptar medidas excepcionales de
limitacion de derechos en investigaciones preliminares, a fin de determinar
las caracteristicas concurrentes para la tipicidad de una organizacion

criminal” publicada el 9 de agosto de 2024, con la redaccién siguiente:

Articulo 317. Organizacion criminal

317.1. El que organice, constituya o integre una organizacién criminal sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince
afos y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa, e inhabilitacion

conforme al articulo 36, numerales 1), 2), 4) y 8).

317.2. Se considera organizacion criminal a todo grupo con compleja estructura
desarrollada y mayor capacidad operativa compuesto por tres 0 mas personas con
caracter estable, permanente o por tiempo indefinido que, de manera concertada
y coordinada, se reparten roles correlacionados entre si, para la comisién de
delitos graves sancionados con pena privativa de libertad mayor de seis afios, con
el fin de obtener, directa o indirectamente, el control de la cadena de valor de una

economia o mercado ilegal, para obtener un beneficio econdémico.

317.3. La pena sera no menor de quince ni mayor de veinte afios y con ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa, e inhabilitacién conforme al

articulo 36, numerales 1), 2), 4) y 8) en los siguientes supuestos:

a) Cuando el agente tiene la condicion de lider, jefe, financista o dirigente de la
organizacién criminal. Cuando producto del accionar delictivo de la organizacion
criminal, cualquiera de sus miembros causa la muerte de una persona o le causa

lesiones graves a su integridad fisica 0 mental.

b) Cuando el agente se identifique, haga uso o se valga de marcas, senales,
objetos, cdédigos, nombre o seuddénimo de una organizaciéon criminal nacional,
internacional o trasnacional, con fines de intimidacién, prevalencia o hegemonia

de la actividad criminal a la que se dedica.

¢) Cuando los integrantes o la comisién de los delitos graves o los beneficios

obtenidos por la organizacién criminal tienen caracter trasnacional.

d) Cuando el agente ha desarrollado la actividad criminal de la organizacién

criminal desde un establecimiento penitenciario y/o a través de cualquier

85



tecnologia de la informacion o de la comunicaciéon o cualquier otro medio

analogo.

El articulo se disgrego en tres numerales: i. EI 317.1. que regulo6 las formas
comisivas delito de organizacion criminal; ii. El 317.2. que establecio la
definicion y los elementos tipicos de la organizacion criminal; y iii. EI 317.3.

del catalogo de circunstancias agravantes especificas.

Se elimind el verbo rector “promover’, empero como conducta que se
concebia como el impulso o estimulo para la creaciéon de la organizacion
criminal (Yaipén, 2020), aun podria sancionarse a través de figura —titulo
de participacion— de instigacion de la “constitucién”; y en los elementos de
la organizacion criminal se establecié que se consolide como una compleja
estructura desarrollada de mayor capacidad operativa para la comision de
delitos graves sancionados con pena privativa de libertad mayor a seis afios
y que persiga controlar la cadena de valor de una economia o mercado
ilegal para obtener beneficio econdmico (Sala Penal Permanente, Casacién

N.° 2637-2023 Nacional).

Y como circunstancias agravantes especificas se incorporé a la dimension
y/o alcance transnacional de los miembros, delito y beneficios de la
organizacion criminal; y cuando opere desde un establecimiento

penitenciario o a través de medios tecnoldgicos o de comunicacion.

Esta modificacion tuvo muchas criticas y abiertos detractores por elevar el
parametro de gravedad superior a seis afios de sus delitos fines e incluir
exigencias propias de organizaciones criminales altamente sofisticas, que
no se ajustan al marco y definiciones del Convencién de las Naciones

Unidas contra la Criminalidad Organizada Transnacional.
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El proyecto de ley y el primer dictamen de la Comision de Justicia y
Derechos Humanos no proponian estas reformas, sino recién en su debate
en el pleno del Congreso se exigieron determinadas modificaciones con
claros intereses particulares —congresistas y otros altos funcionarios
investigados por la comision del delito de organizacion criminal—,

planteandose tres textos sustitutorios para recién ser aprobado.

Se afecto el decurso de las investigaciones y procesos por la comision del
delito de organizacién criminal a nivel nacional, se gener6 una suerte de
atipicidad sobrevenida por la norma posterior mas favorable —
especialmente por el parametro de gravedad de seis afios—, que motivé la
emision de pronunciamientos de inaplicacion de esta ley (Expediente N.°
00203-2024-23 — Caso Waldemar Cerron y Expediente N.° 00011-2020-56
— Caso José Ledn Luna Galvez) con argumentos referidos principalmente
al control de convencionalidad, control difuso e intereses en la
promulgacion de la ley, aunque en su oportunidad la Corte Suprema de
Justicia de la Republica (Casacion N.° 2637-2023 Nacional y Casacion N.°
453-2022 Nacional) reafirmd su aplicacion y legalidad al no haberse

cuestionado su constitucionalidad.

Fuera de las criticas y auténticas razones que dieron lugar a esta
modificacion, no se puede negar cierto abuso en la invocacion del delito de
organizacion criminal, que evidencia mas un problema de aplicacion vy
tratamiento por parte de los operadores de justicia que de tipificacion y/o

configuracion de esta figura delictiva.

En este contexto se modificé el numeral 317.2. del articulo 317 del Cédigo

Penal mediante el articulo 1 de la Ley N.° 32138 — “Ley que modifica la Ley
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30077, Ley contra el Crimen Organizado”, modificada por la Ley 32108

publicada el 19 de octubre de 2024, en los siguientes términos:

Articulo 317. Organizacién criminal

[.]

317.2. Se considera organizacion criminal a todo grupo con compleja estructura
desarrollada y mayor capacidad operativa compuesto por tres 0 mas personas con
caracter permanente o por tiempo indefinido que, de manera concertada vy
coordinada, se reparten roles correlacionados entre si, para la comision de delitos
de extorsion, secuestro, sicariato y otros delitos sancionados con pena privativa
de libertad igual o mayor de cinco afos en su extremo minimo, con el fin de

obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdmico u otro de orden material.

[...]
En el proyecto de ley y dictamen de la Comision de Justicia y Derechos
Humanos unicamente se proponia modificar el parametro de gravedad de
los delitos fines con “una pena privativa de libertad igual o mayor de cinco
afos en su extremo minimo”; sin embargo, se optd también por indicar
expresamente los delitos de extorsion, secuestro y sicariato, que mostraron
un incremento significativo en su comision mediante agrupaciones
delicitivas en los ultimos afios, y se elimind la exigencia de “control de la

cadena de valor de una economia o mercado ilegal”.

Se mantuvo la exigencia de una compleja estructura desarrollada y mayor
capacidad operativa, la composicidon minima de tres personas, su caracter
permanente o por tiempo indefinido, el reparto de roles relacionados entre
si y el beneficio econdmico, con la anadidura de “u otro de orden material”,

como fin delictivo.

El umbral de gravedad determinado de pena privativa de libertad igual o

mayor de cinco anos es mas elevado que el previsto en el literal b del
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articulo 2 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional; empero, la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de la Justicia de la Republica (2024) en la Casacién N.° 453-2022
Nacional sefiald6 que no es necesario que sea igual al previsto
internacionalmente, pues lo que se exige en la Convencion es incorporar al
derecho interno todos los delitos graves que impliquen la participacion de

grupos delictivos organizados.

En nuestra realidad social y ordenamiento juridico penal existen delitos que
no se podran sancionar pese a Su comision como organizacion,
precisamente por ese parametro de pena legal de sus delitos fines que
implica ciertos espacios de impunidad, y pese a la justificacion que brinda
la jurisprudencia es evidente un distanciamiento de la definicion de delito

grave que establece la misma Convencion.

B.2. LEY N.° 30077 — LEY CONTRA EL CRIMEN ORGANIZADO

La Ley N.° 30077 — “Ley contra el crimen organizado” publicada el 20 de
agosto de 2013, tiene la finalidad de “fijar las reglas y procedimientos
relativos a la investigacion, juzgamiento y sancion de los delitos cometidos
por organizaciones criminales”, y se considera la reforma mas importante
en aras de cumplir las obligaciones asumidas con la Convencion de las

Naciones Unidas contra la Criminalidad Organizada Transnacional.

En su exposicion de motivos resalta la importancia de los tratados
internacionales y sefiala que la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Criminalidad Organizada Transnacional debe ser tomada como

instrumento interpretativo. Reflexiona sobre la politica criminal y tendencias
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legislativas utilizadas para afrontar este fendmeno delictivo, los conceptos
a adoptarse y afirma que esta ley se erige como una novedosa e integral
herramienta juridica para la prevencion, detencion y sancion de los agentes

de la criminalidad organizada.

Y reconoce el alejamiento de los tradicionales paradigmas dogmaticos
propios del derecho penal clasico y la transicion a un derecho penal
contemporaneo con el replanteamiento de los esquemas de imputacion y
flexibilizaciéon de las principales garantias procesales, como respuesta ante

un fenémeno delictivo especialmente gravoso.

Se compone de cuatro titulos integrados por treinta y dos articulos, que
comprende su objeto, definiciones y ambito de aplicacion; investigacion,
consecuencias juridicas aplicables y ejecucion de penal que se divide en
seis capitulos; cooperacion internacional y asistencia judicial; y el sistema
contra el crimen organizado. Asimismo, establecié tres disposiciones
complementarias  finales, cuatro disposiciones complementarias
transitorias, seis disposiciones complementarias modificatorias y una

disposicion complementaria derogatoria.

En el literal a del numeral 2.1. del articulo 2 —modificado por la Ley N.°
32138 publicado el 19 de octubre del 2024— se define a la organizacién
criminal —en los mismos términos del texto vigente del articulo 317 del

Cddigo Penal— como:

“[...] todo grupo con compleja estructura desarrollada y mayor capacidad operativa
compuesto por tres 0 mas personas con caracter permanente o por tiempo
indefinido que, de manera concertada y coordinada, se reparten roles

correlacionados entre si, para la comision de delitos de extorsién, secuestro,
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sicariato y otros delitos sancionados con pena privativa de libertad igual o mayor
de cinco afios en su extremo minimo, con el fin de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econémico u otro de orden material”
Sin embargo, existe cierta redundancia con la definicion de “Grupo con
estructura desarrollada” al repetir parte del concepto de organizacion
criminal e incongruencia con la definicion de “Delito grave” como aquellos
sancionados con pena privativa de libertad mayor de seis afios —
incorporados con la Ley N.° 32108 publicada el 9 de agosto de 2024—, que

mantiene un parametro distinto y no se modificd con la norma mas reciente.

En el articulo 3 con la anotacion “[l]la presente Ley es aplicable a los
siguientes delitos” se enumera una serie de delitos y agrega que “[lJos
alcances de la Ley se aplican a los delitos en los que se contemple como
circunstancia agravante su comision mediante una organizacién criminal y
a cualquier otro delito cometido en concurso con los previstos en el
presente articulo”; y en el articulo 4 con el rétulo “Ambito de aplicacion”
sefala “[P]ara la investigacion, juzgamiento y sancion de los integrantes de
una organizacién criminal, personas vinculadas a ella o que actuan por
encargo de la misma, que cometan aquellos delitos sancionados con pena
privativa de libertad mayor de seis anos, rigen las normas y disposiciones
del Cddigo Procesal Penal aprobado por Decreto Legislativo 957, sin

perjuicio de las disposiciones especiales contenidas en la presente Ley”.

La Ley contra el crimen organizado, de acuerdo a su objeto y ambito de
aplicacion, tiene solo alcance procesal con relacién a la investigacion y
determinacion de beneficios penitenciarios, empero estas definiciones y la

numeracion de delitos pueden generar confusiones y/o problemas
91



interpretativos —en el plano sustantivo— (Zufiga, 2016), pese a que indica
expresamente “[plara efectos de la presente ley, se consideran las
siguientes definiciones” y “La presente Ley es aplicable a los siguientes

delitos”, es decir, para el uso y aplicacién de la misma Ley.

El delito de organizacion criminal no es un tipo penal en blanco o
indeterminado que requiera remision, y la Ley no integra de ninguna forma
la descripcion del articulo 317 del Codigo Penal (Prado, 2024). Tampoco
se puede asumir que estas definiciones brinden contenido normativo a sus
elementos tipicos, pues —como se indico— unicamente reproducen parte
de su redaccion e incluso son incongruentes, y ese listado no se puede
entender como un catalogo cerrado de delitos fines, sino como aquellos en

los que se denota su incidencia.

Estos articulos pretenden aclarar el marco de aplicacién de la Ley contra el
crimen organizado con todos los escenarios posibles en los que pueda

operar y/o manifestarse una organizacién criminal.

En el Titulo Il se establecio que todo proceso seguido contra integrantes de
una organizacion criminal se considera complejo y el plazo se remite al
numeral 2 del articulo 334 del Cédigo Procesal Penal —modificado con la
Tercera Disposicion Complementaria Modificatoria de la misma Ley N.°
30077—, que se fijo en treinta y seis meses, prorrogable por el igual término
que debe conceder el juez de investigacién preparatoria. Asimismo, se
autoriza la utilizacion de técnicas especiales de investigacion como la

interceptacién postal e intervenciones de las comunicaciones, circulacion y
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entrega vigilada de bienes delictivos, agente encubierto y acciones de
vigilancia y seguimiento; el levantamiento del secreto bancario, reserva
tributaria y bursatil; la incautacion y decomiso con comunicacion a las
Fiscalias de Extincion de Domicio; y la prueba trasladada siempre que su

actuacion sea de imposible consecucion o dificil reproduccion.

Y en el capitulo de consecuencias juridicas aplicables y ejecucidon penal se
indic6 como “agravantes especiales” una serie de supuestos como la
condicion de agente, abuso de cargo, resultado dafoso, utilizacion de
menores edad o inimputables, entre otros que aumentarian la pena por
encima del maximo legal; sin embargo, como se sostuvo precedentemente,
no se trata de una norma sustantiva que integre el Cdédigo Penal o la
redaccion del delito de organizacion criminal —que regula sus propias

circunstancias agravantes especificas—.

Igualmente se fijaron consecuencias accesorias cuando se comenta en la
actividad de una persona juridica, que se acompafnd con la incorporacion
del articulo 105-A del Cdédigo Penal, y la prohibicion de acceder a los
beneficios penitenciarios de redencién de pena por trabajo y educacion,
semilibertad y libertad condicional, que también establecen los articulos 51

y 55 del Texto Unico Ordenado del Cédigo de Ejecucién Penal.

Ademas se instituyd la obligacidon de cooperacion internacional y asistencia
judicial, sin la necesidad de la doble incriminacion, y se dispuso la creacion
del Sistema contra el Crimen Organizado y Consejo Nacional contra el
Crimen Organizado como entidades encargadas de intervenir en las

medidas adoptadas y realizar propuestas en la materia.
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Las reformas que se promuevan del Cédigo Penal —que incluye el delito
de organizacion criminal—, Codigo Procesal Penal y demas normas que
integran nuestro ordenamiento juridico penal deben tener coherencia
sistémica entre si mismas. No basta con cuidar su contenido de manera
aislada sino también su interaccion con las demas normas para evitar

inconsistencias y/o contradicciones.

La Ley contra el crimen organizado requiriere que se actualice con el texto
vigente del articulo 317 del Cddigo Penal y otros dispositivos que

componen el marco juridico de lucha contra la criminalidad organizada.

C. TIPICIDAD DEL DELITO DE ORGANIZACION CRIMINAL

C.1. NOTAS ESENCIALES

El delito de organizacion criminal tiene una estructura compleja y
alternativa, que se configura a través de diversas modalidades delictivas y
su ubicacion sistematica lo conecta con un bien juridico de naturaleza
colectiva y funcional ajustado a la necesidad de contar con condiciones de

tranquilidad para el desarrollo de la sociedad (Prado, 2019).

Se criminaliza la conformacion y/o existencia de las organizaciones
criminales al considerar que, por si mismas, denotan peligro y sensacion
de inseguridad en la poblacion, que se asocia a la potencial o latente

realizacion de otras actividades criminales.

En la doctrina no se tiene una definicion o concepto acabado de lo que se

debe entender por organizacién criminal, pues se trata de un fenémeno
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delictivo formado de manera histérica desde el conocimiento criminoldgico
y en razon al contenido dinamico de sus caracteristicas como la
heterogeneidad, complejidad y variabilidad (Zufiga, 2016); resulta
epistemologicamente complicado elaborar una nocibn omnicomprensiva
que represente la compleja marafia de situaciones, objetos, practicas,
forma de estructuracion, manifestaciones, entre otros aspectos, de una

organizacion criminal (Prado, 2021).

Los diversos instrumentos internacionales como la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Criminalidad Organizada Transnacional y los
esfuerzos de la doctrina penal en la delimitacion de los elementos
esenciales de una organizacion criminal permiten, con la armonizacion de
las legislaciones, un cierto acercamiento a su conceptualizacién (Tisnado,
2024); sin embargo, se debe tener claro que la expresion de organizacion
criminal o crimen organizado no alude propiamente a una conducta penal

tipica sino a un fenémeno social (Chiappini, 2022).

En la jurisprudencia, la Sala Penal Nacional y Juzgados Penales
Nacionales en el fundamento juridico 15 del Acuerdo Plenario N.° 1-2017-
SPN (2017), sobre el enfoque criminoldgico vy juridico de la estructura de
una organizacion criminal, reconoce el concepto de organizacion criminal
propuestos por el profesor Jesus Maria Silva Sanchez, como un sistema
penalmente antijuridico o sistema de injusto en las que sus elementos se
hallan funcionalmente organizadas para obtener fines delictivos, que tiene
una dimensién institucional (institucién antisocial) que la hace algo

independiente de la suma de sus partes (Silva, 2015).
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La legislacion en el articulo 2 de la Ley N.° 30077 — “Ley contra el crimen
organizado” y el numeral 317.2 del articulo 317 del Cédigo Penal —ambos
dispositivos modificados por las Leyes N.° 32108 y 32138 (2024 )— brindan
una definicion legal de organizacion criminal como “todo grupo con
compleja estructura desarrollada y mayor capacidad operativa, compuesto
por tres 0 mas personas con caracter permanente o por tiempo indefinido
que, de manera concertada y coordinada, se reparten roles correlacionados
entre si, para la comision de delitos de extorsion, secuestro, sicariato y
otros delitos sancionados con pena privativa de libertad igual o mayor de
cinco anos en su extremo minimo, con el fin de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econémico u otro de orden material”; que se
construye a partir de sus elementos tipicos propios y se aleja del marco de
los estandares establecidos en la Convenciéon de Palermo sobre la

gravedad de los delitos fines de la organizacion criminal.

Sin embargo, una definicidon legal representa una delimitacion artificial e
inestable que atiende a la nocion y pareceres —propensas a variar— del
legislador, maxime si este fendbmeno delictivo se utiliza con caracter

inflacioncita y expansivo (Caceres y Luna, 2016).

Se trata de un delito de peligro abstracto (Salas Penales Permanente,
Transitoria y Especial, Acuerdo Plenario N.° 8-2019/CJ-116) que toma
como fundamento la peligrosidad que representa una organizaciéon
criminal, vinculado a la anticipacion (teoria de anticipacion) de los futuros
delitos que comentaran sus miembros (Yaipén, 2020), sin que sea
necesario para que se configure la puesta en peligro efectivo o lesion del

bien juridico protegido.
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Involucra la expansion del ordenamiento juridico penal al estadio previo a
la lesion del bien juridico individual, que a partir de su especial peligrosidad
se justifica que se combata desde sus actos preparatorios; sin embargo, se
critica la posibilidad de recaer en excesos 0 una expansion incontrolable en

la tipificacion de conductas anticipadas. (Cancio, 2015)

Y se reconoce su autonomia del delito de organizacion criminal como un
sistema de injusto constituido con elementos propios de pertenencia
(Lampe, 2003) e independiente de los delitos que se pretendan cometer o
se comentan (Silva, 2015), como ente colectivo con capacidad lesiva

distinta a la de sus miembros (Tisnado, 2024).

No requiere la ejecucion de delitos concretos y basta la finalidad delictiva
de la organizacion para que se configure (Sala Penal Permanente,
Casacioén N.° 421-2015 Arequipa); y el sujeto que realice un hecho delictivo
mediante una organizacion criminal se le atribuira el delito realizado en
concreto y de forma auténoma la participaciéon en la organizacién criminal

(Sala Penal Permanente, Apelacion N.° 284-2023 Corte Suprema).

La doctrina y jurisprudencia concuerda en considerar que el delito de
organizacion criminal es un delito de peligro abstracto y autonomo para con

sus delitos fines, caracteristicas que delimitan su tratamiento y punicion.

C.2. TIPICIDAD OBJETIVA

a. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

La identificacion del bien juridico protegido para el delito de organizacion
criminal se realiza a partir del contenido del injusto, que se expresa en las
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consecuencias — afectacion que genera el delito — fin de la organizacién;
con ajuste al caracter abstracto y autonomo de su disefio que no hace

necesario la materializacion de la finalidad delictiva. (Yaipén, 2020)

Protege la tranquilidad y paz publica que se instituye como un bien juridico
colectivo (Zuniga, 2013), de titularidad supraindividual compartida en
conjunto por la sociedad (Tisnado, 2024), consistente en la sensacion o
estado de percepcion cognitiva de sosiego de los ciudadanos que sus
bienes juridicos fundamentales no seran vulnerados (Segunda Sala Penal
Transitoria, Recurso de Nulidad N.° 591-2016 Lima); asimismo, se
considera que protegeria el orden social como la relacidn regular que existe
entre los sistemas sociales (Yaipén, 2020), y la autotutela del poder estatal
en razon a la primacia institucional y amenaza al estado de derecho

(Castillo, 2005).

La tranquilidad y paz publica como bien juridico protegido guarda relacidn
con el numeral 22 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru, que
reconoce como derecho de toda persona: “A la paz, a la tranquilidad, al
disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.”, y permite dotarle de cierto

fundamento constitucional.

El delito de organizacion criminal, como un tipo penal autébnomo y de
acuerdo con su contenido y forma de configuracion, protege un bien juridico

axiomaticamente distinto al de sus delitos — fines.

b. SUJETO ACTIVO

98



Cualquier persona puede integrar y formar parte de una organizacién
criminal, como componente indiviso — no diferenciable de su estructura
funcional, pese a que la actividad que realice no involucre la intervencion
de otras personas; para activar la punibilidad de este tipo penal no se
requiere la actuacion concreta de los agentes que la componen en la

comision de los delitos fines. (Prado, 2019)

Las aportaciones del autor pueden ser de forma permanente u ocasional,
con un sentido social para integrar y cumplir con los objetivos del programa
delictivo de la organizacion criminal. Importa la dimension objetiva del

comportamiento para mantener su continuidad delictiva. (Tisnado, 2024)

El titulo de intervencion depende de la modalidad delictiva que se atribuye
al sujeto activo. En las modalidades de constitucion y organizacion se podra
admitir la coautoria, incluso en el primero la complicidad; mientras que la
modalidad de integrar, como un acto unilateral y propio, sera de autor.

(Yaipén, 2020)

Una organizacion delictiva puede, segun la complejidad de su
estructuracion como ente colectivo, dar lugar a diversas formas de autoria

y participacion, que todavia es una problematica abierta en la doctrina.

c. SUJETO PASIVO

El sujeto pasivo sera la sociedad como ente colectivo indeterminado
(Prado, 2019), expresiéon de un Estado en tranquilidad que exige no ser
alterado o distorsionado con situaciones de peligro o potencial riesgo que

representa la criminalidad organizada.
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En nuestro ordenamiento juridico la representacion y defensa juridica del
Estado frente a la comisidn de este tipo de delitos, la ejerce la Procuraduria
General del Estado mediante la Procuraduria Publica Especializada contra

el Crimen Organizado.

d. MODALIDADES DELICTIVAS

La descripcion tipica del articulo 317 del Cédigo Penal, establece tres
formas comisivas o verbos rectores del delito de organizacion criminal:
organizar, constituir e integrar; sin embargo, antes de ser modificada con la
Ley N.° 32108 — “Ley que modifica el Codigo Penal, Decreto Legislativo
635; la Ley 30077, Ley Contra el Crimen Organizado; y la Ley 27379, Ley
de procedimiento para adoptar medidas excepcionales de limitacion de
derechos en investigaciones preliminares, a fin de determinar las
caracteristicas concurrentes para la tipicidad de una organizacioén criminal”
publicada el 9 de agosto de 2024, incluia como primera forma comisiva

“promover” la organizacion criminal.

La construccion legal de estas modalidades —pese a la modificacion— se
dirige a evitar cualquier supuesto o espacio de impunidad en la trayectoria

de una organizacion criminal. Y su analisis seguira el orden siguiente:

- CONSTITUIR UNA ORGANIZACION CRIMINAL

Consiste en dar nacimiento formal a la organizacién criminal, como acto de
fundacién que define su estructura, funcionalidad y objetivos; asimismo, su
forma de operar, estrategias de desarrollo y las acciones inmediatas y

futuras que realizan sus miembros. (Prado, 2019).
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Esta modalidad sanciona a los sujetos que crearon o gestaron las bases de
la organizacion criminal, como una conducta realizada antes de que exista
0 se instaure propiamente. Se considera la integracion inicial de sus
miembros como fundadores —que en la mayoria de casos pasan a ser
lideres— y cierta posicion asume que se requiere la participacion de al
menos dos personas para establecer los términos del grupo delictivo, que
no debe confundirse con la exigencia del elemento personal que requiere

un minimo de tres personas. (Yaipén, 2020)

El fundador o fundadores seran quienes orienten la direccion y propésito
de la organizacidén criminal; mientras que en las demas conductas sus

miembros se adhieren y/o adoptan el proyecto delictivo. (Tisnado, 2024)

La constitucion de la organizacién criminal se diferencia de un concierto o
conspiracion criminal, pues la eventualidad se convierte en la ejecucion de

un proyecto de criminal (Prado, 2019).

Con la eliminacién del verbo rector “promover”, que una parte de la doctrina
considera que se ubica en espacio — tiempo antes de las formas comisivas
de "organizacion" o "integracion" y se entenderia como el impulso o
estimulo para la creacion de una organizacion criminal (Yaipén, 2020), aun
podrian sancionarse estas conductas a través de la figura —titulo de
participacion— de instigacion de la “constitucion”; y de admitir que se trata
de actos de difusion, consolidacion y expansion (Prado, 2019), pueden

validamente subsumirse como “organizar”.

Es importante tener en claro que constituir no supone una situacion estatica

sino un proceso de creacion, que para su configuracion exigira una base
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minima que materialice la organizacion criminal, empero no un desarrollo
completo o su consolidacion que sucedera de manera progresiva conforme

a sus actividades delictivas.

- ORGANIZAR UNA ORGANIZACION CRIMINAL

Son las acciones dirigidas a disefar e implementar un estructura funcional
y operativa de la organizacion criminal, como establecer sus 6rganos de
gestion, niveles ejecutivos, lineas de comunicacion, roles internos y
externos, entre otros. Configura la composicién — roles de sus miembros y

brinda un orden para la realizacion de sus actividades. (Prado, 2019)

En la estructura de una organizacién criminal se identifican dos tipos de
miembros: i. Los encargados de ejecutar los delitos fines y tienen
participacion directa en los hechos; y ii. Los que monitorean y coordinan la
realizacion de estos actos delictivos, sin necesidad que se encuentran
fisicamente cuando se ejecutan. Y en ambos supuestos el agente sera

autor de delito de organizacién criminal y de los delitos fines. (Yaipén, 2020)

Organizar representa la parte gerencial de las estructuras criminales y en
ocasiones puede coincidir con los roles de lider, jefe, financista o dirigente,
que se configura como una circunstancia agravante especifica y conlleva a

imponer una pena mayor. (Yaipén, 2020)

La reordenacion de la estructura y funcionalidad de una organizacion
criminal no necesariamente se orienta a adoptar un modelo tipico o
tradicional, sino, por su caracter ilicito, procura implementar estructuras

singulares conforme a sus necesidades y fines.
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- INTEGRAR UNA ORGANIZACION CRIMINAL

Comprende la adhesion personal y material del agente a una organizacion
criminal prexistente, se somete de modo pleno e incondicional a sus
designios, lineas de actuacion y competencias de sus 6rganos de direccion;
acepta de forma expresa o implicita a realizar las acciones operativas que

le sean encomendadas. (Prado, 2019)

Esta modalidad sanciona la sola pertenencia del agente en la organizacion
criminal y es irrelevante su participacion en la comision de sus delitos fines;
sin embargo, debe existir cierto comportamiento activo de contribuir con
sus objetivos, equivalente a cualquier intervencion causal relevante y

dolosa en su funcionamiento. (Yaipén, 2020)

Los integrantes o miembros de una organizacion criminal tienen
conocimiento de sus fines delictivos y contribuyen en su funcionamiento
(Yaipén, 2020), relacidon operativa que puede ser temporal, ocasional o

aislada y no necesariamente continua (Prado, 2019).

Estas acciones de pertenencia fundamentan la responsabilidad del agente
por las operaciones de la organizacion criminal como un sistema social

(Tisnado, 2024).

El alcance de esta modalidad delictiva abarca cualquier rol que se
implemente en la estructura de una organizacion criminal, con excepcion
de aquellos que se subsuman con mayor precision en los verbos rectores
de constituir y/u organizar, aunque evidentemente también mantienen la

condicion de integrantes.
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e. ORGANIZACION CRIMINAL COMO ELEMENTO NORMATIVO

Las conductas de constituir, organizar y/o integrar se orientan para con la
existencia de una organizacién criminal, que normativamente se define en
el numeral 317.2. del articulo 317 del Codigo Penal, como:
[...] todo grupo con compleja estructura desarrollada y mayor capacidad operativa
compuesto por tres 0 mas personas con caracter permanente o por tiempo
indefinido que, de manera concertada y coordinada, se reparten roles
correlacionados entre si, para la comision de delitos de extorsion, secuestro,
sicariato y otros delitos sancionados con pena privativa de libertad igual o mayor

de cinco afos en su extremo minimo, con el fin de obtener, directa o

indirectamente, un beneficio econémico u otro de orden material.

El Acuerdo Plenario N.° 01-2017-SPN del 5 de diciembre de 2017, emitido
por la Sala Penal Nacional y Juzgados Penales Nacionales, concordante
con las exigencias tipicas de esta definicion y desarrollado desde un
enfoque juridico — dogmatico, establecid que las organizaciones criminales
se configuran materialmente a partir de su estructura, compuesto por los

elementos siguientes:

- ELEMENTO PERSONAL

Una organizacion criminal requiere estar compuesta por al menos tres
personas, quien deben conocer de sus fines delictivos y someterse a sus
designios en la ejecucidon de sus operaciones; sin embargo, no se exige un
trato intersubjetivo o que se conozcan entre sus miembros y podran
considerarse a los miembros inactivos que mantienen condicién de

pertenencia con su sistema social (Yaipén, 2020).

Tienen correlato con la nocion de agrupacion de personas que representa

un plus de peligrosidad en la comisién de delitos. (Zuhiga, 2016)
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La sola presencia de varios participantes no es suficiente para establecer
que estamos ante una organizacidn criminal, sino que tiene que concurrir

los demas elementos el tipo.

- ELEMENTO TEMPORAL

Se refiere al caracter estable o permanente de una organizacion criminal
(Sala Penal Nacional y Juzgados Penales Nacionales, 2017), que como
sistema social es independiente a la duracion de la pertenencia o relacién

operativa de sus miembros.

La adhesion a una organizacién criminal no se enmarca en un plazo
determinado, sino se define por el lapso que demanda el rol o la funcién
que se le asigna (Yaipén, 2020), que puede ser temporal, ocasional o

aislada y no necesariamente continua (Prado, 2019).

La condicion de permanente se refiriere a la subsistencia, con cierta
estabilidad funcional, de la organizacion criminal para la ejecuciéon de sus
fines; mientras la expresion de tiempo indefinido se refiere a su duracion,

gue no necesariamente debe ser ilimitada o por un plazo prefijado.

- ELEMENTO TELEOLOGICO

Brinda la cualidad de “criminal” a la organizacién (Yaipén, 2020), que
consiste en el desarrollo futuro de un programa delictivo (Sala Penal
Nacional y Juzgados Penales Nacionales, 2017), es decir, los delitos que
pretenden cometer o se comentan con la finalidad de obtener beneficios

econdmicos u otros de orden material.
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Constituye la razon de ser de la organizacion criminal, tendencial o finalista,
que se traduce en la comision de delitos graves (Reategui, 2015) con el
proposito preordenado de lucro, que permite distinguirla de otras
organizaciones delictivas con finalidades politicas, religiosas, ideoldgicas u

otra indole. (Tisnado, 2024)

Las Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica en el fundamento juridico 20 del Acuerdo
Plenario N.° 08-2019/CIJ-116 del 10 de septiembre de 2019, establecieron
como una diferencia hermeneutica de las organizaciones criminales que
sus operaciones se orientan a activar y mantener negocios o economias
ilegales y/o procesos de produccion de bienes y servicios ilegales, para
incrementar sus ganancias y tener la posibilidad de reinvertir en nuevas

actividades ilicitas.

Este elemento se delimita en la definicion legal de organizacion criminal a
la comision de los delitos especificos: “extorsion, secuestro y sicariato”, y
con estandar — parametro de gravedad de “delitos sancionados con pena

privativa de libertad igual o mayor de cinco afos en su extremo minimo”.

- ELEMENTO FUNCIONAL

Consiste en la capacidad de la organizacion criminal para asignar tareas y
roles a sus miembros; la division de funciones puede ser horizontal,
conforme a las competencias y especializacion de sus miembros, o vertical

segun sus niveles jerarquicos e importancia. (Yaipén, 2020)

Las organizaciones criminales pueden subsistir a pesar de que cambien las

personas que la integran (Tisnado, 2024), pues tienen caracter fungible y
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lo trascendente es la funcion o rol que desempefian, aunque sera limitada

y presentara dificultades segun el grado de especializacién que requiera.

Los roles y/o funciones asignadas no necesariamente son rigidos o
inmutables, sino seran flexibles o incluso variables, conforme al nivel de
consolidacion y complejidad de la estructura de la organizacion criminal,

especializacion de sus operaciones y fines delictivos, entre otros factores.

- ELEMENTO ESTRUCTURAL

La estructura correlaciona los demas elementos y determina la forma como
se configuran materialmente las organizaciones criminales, que se analiza
en funcién a la actividad conjunta de sus miembros y coordinacion entre

sus niveles (Sala Penal Nacional y Juzgados Penales Nacionales, 2017).

Resulta imprescindible para su autoconservacién como sistema social,
toma de decisiones y relacion entre sus miembros, pues actua como el
nucleo y soporte de la distribucion de los roles y/o funciones para la

ejecucion de sus fines. (Yaipén, 2020)

La capacidad lesiva de una organizacion criminal proviene de la solidez de
su estructura, como se optimice la utilizacion de sus recursos (personales
y materiales) y se perfeccione sus procesos, que asegura su eficacia

operativa y continuidad. (Tisnado, 2024)

En la doctrina se ensayaron algunas tipologias de estructura como:
jerarquia estandar, jerarquia regional, jerarquia en racimos, red criminal,
grupo central, entre otros y con diferentes denominaciones; sin embargo,
las organizaciones criminales no necesariamente adoptan un modelo
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tipico, sino, por su caracter ilicito, implementan estructuras singulares

conforme a sus necesidades y fines.

f. TENTATIVA'Y CONSUMACION

El tipo penal sanciona la sola conformacién o existencia de una
organizacion criminal al considerar que, por si mismas, representan una
amenaza a la tranquilidad publica de una sociedad al asociarse a la

potencial realizacién de otras actividades ilicitas. (Prado, 2019)

La consumacion del delito de organizacién criminal no requiere la comision
o inicio de la fase ejecutiva de sus delitos fines; y al tratarse de un ilicito
que adelanta la intervencién penal, no es posible admitir que se sancione

en grado de tentativa sus actos preparatorios. (Zufiga, 2013)

Cierto sector de la doctrina considera que la evaluacién de las formas
imperfectas de ejecucion se debe realizar sobre un examen particularizado
de sus modalidades delictivas; sin embargo, en estas conductas la
organizacion criminal constituye un elemento tipico comun, que como
injusto de sistema no podria criminalizarse sin que exista y descarta que

sea factible la tentativa. (Yaipén, 2020)

La jurisprudencia asume que se trata de un delito autbnomo de peligro
abstracto (Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial, Acuerdo
Plenario N.° 8-2019/CJ-116), aunque algunos autores consideran que su

tipologia se ajusta mejor a un delito de mera actividad (Zuhiga, 2013).

Y en ambos casos se acepta la exclusion de la tentativa al no ser posible

distinguir el inicio de la fase de ejecucion y su consumacion, salvo se teorice
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—que aun se discute en la dogmatica— la composicién de la mera actividad

en dos actos o un peligro abstracto compuesto o plurifasico.

C.3. TIPICIDAD SUBJETIVA

Todas las modalidades o formas de comision del delito de organizacion
criminal se realizaran con dolo, es decir, con conocimiento que la conducta
contribuye a la formacion o existencia de una estructura criminal; asimismo,
debe concurrir el elemento de tendencia interna trascendente sobre la
comision de determinados delitos (extorsion, secuestro y sicariato) u otros
con pena privativa de libertad igual o0 mayor de cinco afios en su extremo
minimo, empero no sera necesario la materializacion de este propésito

especial para que se consuma. (Prado, 2019)

La configuracién de tipo requiere unicamente la pertenencia consciente a
una organizacion criminal, sobre el fundamento que los miembros conocen
claramente los objetivos delictivos y deciden someterse en la estructura,
con una conducta permanente dirigida a contribuir en su funcionamiento.

(Yaipén, 2020)

El autor solo debe conocer que la organizacion tiene la finalidad de cometer
delitos, no tiene que conocer ni querer los actos concretos de sus miembros
(Zuniga, 2013), y de acuerdo con su propia naturaleza se cuestiona como
innecesario entender como un elemento tendencia interna trascedente a la

comision de delitos (Yaipén, 2020).

La concepcion de organizacion criminal efectivamente supone
intrinsicamente la comision de delitos; sin embargo, en todo caso y con

criterio de correccion, el elemento de tendencia interna trascendente
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consistira —en lo sustancial— en “obtener, directa o indirectamente, un
beneficio econémico u otro de orden material, que permite distinguirla de

otros delitos de organizacion”.

C.4. PENALIDAD Y AGRAVANTES ESPECIFICAS

En el numeral 317.1. —modificado con la Ley N.° 32108 publicada el 9 de
agosto de 2024— del articulo 317 del Cédigo Penal, la comisién del delito
de organizacion criminal, sin distinguir entre sus formas comisivas, se
sanciona con una penalidad conjunta (Prado, 2019) que comprende la
privacion de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afnos, dias —
multa de ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco, e inhabilitaciéon de
seis a diez anos (articulo 38 del Codigo Penal) consistente en las
incapacidades para: ejercer la funcidén, cargo o comision que ejercia el
condenado, aunque provenga de eleccion popular; obtener mandato,
cargo, empleo o comisidn de caracter publico; ejercer por cuenta propia o
por intermedio de tercero profesion, comercio, arte o industria; y obtener
grados militares o policiales, titulos honorificos u otras distinciones que
correspondan al cargo, profesion u oficio del que se hubiese servido el

agente para cometer el delito (articulo 36 del Cédigo Penal).

Y en el numeral 317.3. —igualmente modificado con la Ley N.° 32108
publicada el 9 de agosto de 2024— del mismo articulo, cuando concurran
circunstancias agravantes especificas, se incrementa la privacién de
libertad a no menor de quince ni mayor de veinte afos y los dias — multa
de ciento ochenta a trescientos setenta y cinco, en conjunto con la pena
inhabilitacion con la misma duracion e incapacidades.
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Estas circunstancias agravantes especificas se fundamentan en un mayor
desvalor o reproche de culpabilidad por la calidad del agente y forma —

resultado del accionar de sus miembros (Prado, 2019), que consisten:

- CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE ESPECIFICA POR LA CALIDAD

DEL AGENTE

Regulado en la primera parte del literal a del numeral 317.3. y se configura
cuando el agente tiene una posicion privilegiada en los niveles de direccion,
administracién o gestion en la organizaciéon criminal, como lider, jefe,
financista o dirigente; aunque los términos parecen referirse a roles
similares, se diferenciaran segun el tipo y estructura de cada organizacion.

(Yaipén, 2020)

La calidad de determinados miembros contribuye a mantener la estabilidad

y operatividad de la organizacion criminal.

- CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES ESPECIFICAS POR LA FORMA

DE ACCIONAR DE SUS MIEMBROS

Previstos en los literales b, ¢, d del numeral 317.3., con relacion:

i.  Utilizacion de signos distintos como “marcas, sefiales, objetos, cédigos,
nombre o seuddénimo de wuna organizacidon criminal nacional,
internacional o transnacional”, como elemento intimidatorio que
instrumentaliza su reputacion criminal y repercusion social para facilitar

la comision de actividades delictivas propias;

ii. Alcance transnacional de los miembros, operaciones y/u obtencién de

beneficios de la organizacion criminal, intrinsecamente implica una
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estructura mas amplia, estable y sofisticada que incrementa su

peligrosidad y capacidad delictiva; y

iii. Actividades criminales realizadas “desde un establecimiento
penitenciario y/o mediante el uso de cualquier tecnologia de la
informacion, comunicaciéon u otro medio analogo”, en razéon a la
posibilidad de continuacién de actos delictivos de miembros capturados
(procesados o sentenciados) de una organizacion criminal o como
ambito propio de operaciones en el interior, y por el incremento
exponencial en la comision de delitos a través de diversos medios

tecnolégicos e informaticos.

- CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE ESPECIFICA POR EL

RESULTADO

Regulado en la segunda parte del literal a del numeral 317.3. y se concreta
cuando, en el "accionar delictivo de la organizacién criminal, cualquiera de
sus miembros cause la muerte de una persona o le causa lesiones graves

a su integridad fisica o mental”.

No amplia el catalogo de delitos fines de la organizacién criminal, sino el
resultado dafnoso producido se dirige a contribuir y/o facilitar su

funcionamiento y operaciones.

D. ORGANIZACION CRIMINAL COMO CIRCUNSTANCIA

AGRAVANTE ESPECIFICA

La politica criminal de lucha contra la criminalidad organizada se orientd
fundamentalmente a penalizar este fendmeno delictivo como un delito
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auténomo de peligro abstracto, que sanciona la mera pertenencia a una
organizacion criminal; sin embargo, legislativamente también se opt6 por
reaccionar con mayor rigor punitivo a sus manifestaciones delictivas

concretas (Caceres y Luna, 2016).

En el Codigo Penal de 1991 y modificaciones subsiguientes se regula como
circunstancia agravante especifica de diversos delitos su comisién o
ejecucion por un agente que actue en calidad de integrante de una

organizacion criminal —o en términos similares—, tales como:

- El sicariato previsto en el articulo 108-C;

- Los delitos contra la dignidad humana previstos en Titulo I-A, orientado
a las modalidades de trata de personas — explotacion sexual con

excepcion de algunos tipos;

- El trafico ilegal de datos personales previsto en el articulo 154-A;

- La interferencia telefonica e interferencia de comunicaciones
electronicas, mensajeria instantanea o similares previstos en los

articulos 162 y 162-B respectivamente;

- Elfavorecimiento a la prostitucion, rufianismo y proxenetismo previstos

en los articulos 179, 180 y 181 respectivamente;

- El hurto y robo previstos en los articulos 186 y 189 respectivamente;

- Los delitos contra la propiedad industrial previstos en el Capitulo Il del

Titulo VIl de los “delitos contra los derechos intelectuales’;

- Los delitos monetarios previstos en el Capitulo Il del Titulo X de “delitos

contra el orden financiero y monetario”;
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El comercio clandestino de productos previsto en el articulo 272;

La fabricacién, comercializacion, uso o porte de armas previsto en el

articulo 279-G;

La “promocién, favorecimiento o facilitamiento del consumo ilegal de
drogas toxicas”; “comercializacion y cultivo de amapola y marihuana y
su siembra compulsiva”; y “trafico ilicito de insumos quimicos y

productos fiscalizados” previstos en los articulos 297 y 302-A;

El trafico ilicito de inmigrantes previsto en el articulo 303-B;

Los “delitos contra los recursos naturales” previsto en el Capitulo Il del

Titulo Xl de delitos ambientales;

La perturbacién de la tranquilidad publica previsto en el articulo 315-A;

El “marcaje o reglaje” previsto en el articulo 317-A;

El “financiamiento prohibido de organizaciones politicas” previsto en el

articulo 359-A;

La colusion, peculado y malversacion previstos en los articulos 384,

387 y 389 respectivamente.

El lavado de activos previsto en el Decreto Legislativo N.° 1106 —
“Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros

delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado”;

La defraudacion tributaria previsto en el Decreto Legislativo N.° 813 —

Ley Penal Tributaria;
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- Los delitos aduaneros previstos en la Ley N.° 28008 — Ley de los delitos

aduaneros; vy,

- Los delitos informaticos previstos en la Ley N.° 30096 — Ley de delitos

informaticos.

Con posibilidad que se incluya también en otros tipos penales, de acuerdo
con expansion de los ambitos de operacion de las organizaciones

criminales y la tendencia legislativa asumida en los ultimos afnos.

Las circunstancias son factores o indicadores de caracter objetivo o
subjetivo, que concurren en la realizacidon del delito o en la intervencion de
sus autores o participes; permiten cuantificar el grado de antijuricidad del
hecho e intensidad de la culpabilidad del agente, la mayor o menor
trascendencia juridica de la conducta ilicita y reproche de quien ejecuté o
participd en su realizacion. Indican en concreto si un delito es mas o menos
grave para determinar legal o judicialmente el alcance cualitativo o

cuantitativo de la pena que se impondra a los responsables. (Prado, 2018)

La relacion que se presenta entre el delito de organizacidon criminal y la
circunstancia agravante especifica de integrar una organizacién criminal
resulta problematica y en la jurisprudencia, las Salas Penales Permanente
y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en el Acuerdo
Plenario N.° 8-2007/CJ-116 del 16 de noviembre de 2007, se establecio
como doctrina legal que no es procedente la imputacién paralela de ambos
supuestos porque el articulo 317 del Cdodigo Penal opera como un tipo

subsidiario a la comision de uno o mas delitos fines por sus integrantes;
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asimismo, se descarta que exista de un concurso ideal o real de delitos,

pues implicaria una doble valoracién del mismo factor agravante.

Criterio que las Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica ratificaron en el Acuerdo
Plenario N.° 08-2019/CJ-116 del 10 de diciembre de 2019 y afiadieron
también como doctrina legal que unicamente podra constituir un concurso
real cuando en los delitos comunes no se regule la agravante especifica de

su comisiéon como integrante de una organizacion criminal.

En ninguno de estos acuerdos plenarios se explica de manera concreta las
razones de la posicibn asumida y en la doctrina se ensaya como
fundamento de la subsidiariedad que frente a los casos donde no sea
posible establecer — acreditar la imputacion de delitos concretos a un
miembro de la organizacidn criminal, se podra al menos atribuir el delito de

organizacion criminal. (Tisnado, 2024) (Pefia Cabrera, 2020)

Claramente con preferencia a que se sancione al agente por la comisién de
un delito — fin, empero un fundamento procesal o de probatica no puede

delimitar el contenido de un injusto penal.

También se considera que cuando el integrante de una organizacion
criminal traspase a la esfera de los hechos delictivos concretos, la
pertenencia sera absorbida por la tipicidad de los supuestos delictivos que
contengan la agravante especifica, es decir, el peligro abstracto de la
organizacion criminal cedera ante el peligro concreto o resultado lesivo de
sus delitos — fines. (Prado, 2019)
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Tratamiento que no parte de una debida y racional evaluacion de la
naturaleza juridica del delito de organizacion criminal, bien juridico
protegido, criterios del concurso de normas penales y/o concurso de delitos,
concurrencia de un delito de peligro y delito de resultado, y validez

sistémica con las demas instituciones del derecho penal.

El delito de organizacion criminal se instauré como un tipo penal autbnomo
y de peligro abstracto (Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial,
Acuerdo Plenario N.° 8-2019/CJ-116) que protege el bien juridico
tranquilidad y paz publica; para su punibilidad no requiere la realizacién
concreta de algun hecho delictivo y basta con la finalidad delictiva de la
organizacion para que se configure (Sala Penal Permanente, Casacion N.°

421-2015 Arequipa).

El sujeto que realice un hecho delictivo mediante una organizacién criminal
debe ser sancionado por el delito realizado en concreto y de forma
auténoma por la participacion en la organizacion criminal. (Sala Penal

Permanente, Apelacion N.° 284-2023 Corte Suprema)

La posibilidad de un concurso de delitos es admisible de la sustancialidad
del bien juridico protegido del delito de organizacion criminal (Zufiga, 2013)
(Pena Cabrera, 2020) y no se vulnera el principio non bis in idem al no

existir una identidad del objeto de la persecucion (Chiappini, 2022).

El andlisis de la forma como se relacionan el delito de organizacion criminal
y la circunstancia agravante especifica de comisién como integrante de una
organizacion criminal se efectua desde el plano sustantivo con instituciones

propias de derecho penal; sin embargo, no se puede desconocer sus
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2.3.

implicancias procesales como la individualizacion de la parte agraviada y

posibilidad de reclamar reparacion.

DEFINICION DE TERMINOS BASICOS

- CONCURSO DE NORMAS PENALES

El concurso de normas penales se presenta cuando la conducta del autor
es abarcada por la formulacién de varios tipos penales, pero solo uno
resulta suficiente para determinar su sentido juridico — penal y desplaza al

resto de tipos concurrentes. (Garcia, 2019)

- CONCURSO DE DELITOS

El concurso de delitos son casos de concurrencia de tipos penales sin que
se excluyan, sobre un hecho y varios delitos o con pluralidad de acciones

y delitos. (Villavicencio, 2018)

- CONCURSO IDEAL DE DELITOS

El concurso ideal se presenta cuando el autor, mediante un mismo hecho,
infringe varias normas penales o la misma varias veces (Jescheck y
Weigend, 2014); se configura varias descripciones tipicas que no se

excluyen entre si, sino se aplican de manera conjunta. (Velasquez, 2020)

- CONCURSO REAL DE DELITOS

El concurso real se presenta cuando una pluralidad de hechos, de un
mismo autor, configura una pluralidad de delitos (Mir, 2016), que se juzgan
en un mismo procedimiento o se realiza la posterior formacion de una

penalidad global —concurso real retrospectivo— (Roxin, 2014).
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- ORGANIZACION CRIMINAL

El articulo 317.2. del Cddigo Penal —modificado mediante el articulo 1 de
la Ley N.° 32138 publicada el 19 de octubre de 2024—, define la
organizacion criminal como
“[...] todo grupo con compleja estructura desarrollada y mayor capacidad
operativa, compuesto por tres 0 mas personas con caracter permanente o por
tiempo indefinido que, de manera concertada y coordinada, se reparten roles
correlacionados entre si, para la comision de delitos de extorsion, secuestro,
sicariato y otros delitos sancionados con pena privativa de libertad igual o mayor

de cinco afos en su extremo minimo, con el fin de obtener, directa o

indirectamente, un beneficio econémico u otro de orden material”.

- CIRCUNSTANCIAS

Las circunstancias son factores o indicadores de caracter objetivo o
subjetivo, que concurren en la realizacidon del delito o en la intervencion de
sus autores o participes; permiten cuantificar el grado de antijuricidad del
hecho e intensidad de la culpabilidad del agente, la mayor o menor
trascendencia juridica de la conducta ilicita y reproche de quien ejecutd o

participo en su realizacion. (Prado, 2018)
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CAPITULO I

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1. DISENO METODOLOGICO

3.1.1. METODO DE INVESTIGACION

A. METODO GENERAL

- METODO ANALITICO - SINTETICO

El método analitico consiste en la separacion o desmembramiento del
objeto de investigacion, para estudiar las caracteristicas y propiedades de
los elementos que la componen; mientras que el método sintético implica
reunir o combinar sus elementos para conocer las causas, naturaleza,

efectos entre otros del objeto de estudio. (Pérez, 2003)

La institucion de la teoria de concursos se estudia a partir de otras
instituciones que la componen: concurso de normas penales y concurso de
delitos, y de las subinstituciones que desarrollan como sus principios de
vinculacion y tipologia de concursos; asimismo, se analizé la politica

criminal de lucha contra el crimen organizado, evolucion normativa y

120



tipicidad del delito de organizacion criminal para determinar su naturaleza

y bien juridico protegido.

B. METODO ESPECIFICO

- METODO EXPLICATIVO

El método explicativo radica en desarrollar razones satisfactorias de
diferentes aspectos del objeto de estudio, dirigido a construir conceptos y
dar a entender el por qué/para qué de determinados sucesos de la realidad.

(Montero y De la Cruz, 2016)

Con la teoria de concursos e instituciones que la integran: concurso de
normas penales y concurso de delitos se explica la forma como se
relacionan el tipo penal de organizacion criminal y los delitos que se regulan
con una circunstancia agravante especifica de su comisién como integrante

de una organizacion criminal.

C. METODO PARTICULAR

- METODO DOGMATICO JURIDICO

El método dogmatico juridico consiste en el analisis estrictamente formal
del objeto de investigacion (normas, valores, principios, jurisprudencia,
doctrina o instituciones juridicas); mediante la interpretacion vy
sistematizacién permite comprender su estructura, contenido, aplicacion vy,

en consecuencia, su evaluacion y correccion. (Terradilllos, 2014)

La teoria de concursos: concurso de normas penales y concurso de delitos

se analiza desde sus conceptos, principios de vinculacion y tipologia, y el
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delito de organizacién criminal a partir de la politica criminal, naturaleza y
bien juridico protegido, para evaluar la congruencia y validez sistémica de
como se relaciona con aquellos delitos que se regulan con una
circunstancia agravante especifica de su comision como integrante de una

organizacion criminal.

3.1.2. TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION

A. TIPO DE INVESTIGACION

- INVESTIGACION CUALITATIVA — EXPLICATIVA

La investigacion cualitativa se basa en descubrir, interpretar y comprender
los fendmenos sociales del objeto de investigacion, para la construcciéon de
conocimientos; mientras que la investigacion explicativa implica brinda
razones sobre determinados aspectos del estudio para su comprension.

(Montero y De la Cruz, 2016)

Se analiza la teoria de concursos: concurso de normas penales y concurso
de delitos y el delito de organizacion criminal de forma cualitativa para
comprender su contenido y determinar —explicar— cdmo se relacionan con
aquellos delitos que se regulan con una circunstancia agravante especifica

de su comisiéon como integrante de una organizacion criminal.

- INVESTIGACION JURIDICO DOGMATICA — NORMATIVA

La investigacion juridico dogmatica estudia la estructura del derecho
encaminado a ordenar parte de la realidad juridica y postular soluciones

para la produccion, interpretacion y aplicacion de las normas (Terradilllos,
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2014), y el enfoque normativo radica en el estudio de la norma y/o ley

propiamente.

La relacion entre el tipo penal de organizacién criminal y los delitos que se
regulan con una circunstancia agravante especifica de su comision como
integrante de una organizacion criminal se analiza sobre contenido y
criterios del concurso de normas: concurso de normas penales y concurso
de delitos. Y se reflexiona y propone con congruencia dogmatica de qué

forma se debe abordar la concurrencia de ambos ilicitos penales.

B. NIVEL DE INVESTIGACION

- NIVEL EXPLICATIVO

El nivel explicativo implica —como grado de profundidad en la
investigacion— aclarar, definir e interpretar el objeto de investigacion. Se
brinda razones sobre determinados aspectos del estudio (origen, factores,
causas, consecuencias, entre otros), con la finalidad de comprender los

sucesos de la realidad. (Montero y De la Cruz, 2016)

A través de la teoria de normas que comprende: el concurso de normas
penales y el concurso de delitos se explica y determina con criterio corrector
de qué forma se relacionan el tipo penal independiente de organizacién
criminal y los delitos que se regulan con una circunstancia agravante

especifica de su comision como integrante de una organizacioén criminal.

3.1.3. DISENO DE LA INVESTIGACION

- DISENO EXPLICATIVO — CORRELACIONAL
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3.2.

El disefio no experimental transeccional explicativo — correlacional consiste
en estudiar la relacion que existe entre los objetos de estudio, a fin de
determinar su incidencia o influencia entre ambos. La obtencion de la
informacion se obtiene directamente de la realidad y sin manipulacion del

contexto. (Montero y De la Cruz, 2016)

La teoria de concursos se correlaciona con la imputacion del delito de
organizacion criminal y los delitos que se regulan con una circunstancia
agravante especifica de su comision como integrante de una organizacion
criminal, para determinar su tratamiento como un concurso de normas

penales o un concurso de delitos.

- ESQUEMA

X : Teoria de normas: concurso de normas penales y concurso de delitos

Y : Tipo penal de organizacion criminal y los delitos que se regulan con
una circunstancia agravante especifica de su comisibn como

integrante de una organizacion criminal

PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION DE DATOS

3.2.1. TECNICAS DE RECOLECCION Y PROCESAMIENTO DE DATOS

A. ANALISIS DOCUMENTARIO

Analisis de una abundante bibliografia especializada nacional e

internacional (tratados, compendios, lecciones, libros de introduccion,
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articulos entre otros) en derecho penal parte general que estudian la teoria
de concursos e instituciones que la integran: concurso de normas penales
y concurso de delitos; asimismo, en derecho penal parte especial que
abordan el delito de organizacion criminal con desarrollos sobre politica
criminal, naturaleza y bien juridico protegido, tipicidad vy tipificacion

alternativa como circunstancia agravante especifica.

Aunando a la revision de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica (acuerdos plenarios, sentencias de casaciones, recursos de
nulidad, sentencia de revision entre otras) y del Tribunal Constitucional

(sentencias y consultas).

B. SISTEMATIZACION DE INFORMACION

La informacion se organiza y presenta de acuerdo con su relevancia para
la teoria de normas y/o el delito de organizacion criminal, a fin de facilitar la
compresion analitica y gradual desde conceptos hasta subinstituciones

mas especificas, que conlleva y permite adoptar una posicién del estudio.

Realiza una reconstruccién tedrica con enfoque critico de la institucién de

la teoria de concursos y el delito de organizacion criminal.

3.2.2. INSTRUMENTOS DE RECOLECCION Y PROCESAMIENTO DE

DATOS

A. FICHAS

Las fichas para la extraccion, conservacion y sistematizacion de la

informacion, facilita su acceso y un adecuado manejo de citas y referencias.
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3.3.

B. PROGRAMA DE PROCESAMIENTO DE TEXTO

El programa de procesamiento de texto — Microsoft Word para la
organizacion y presentacion de la informacién, permite la integracion

continua de informacién y efectuar las correcciones que sean pertinentes.

ASPECTOS ETICOS

El estudio es de autoria del tesista y se utiliza informacion de diversas
fuentes: libros, revistas, articulos, jurisprudencia, compendio de normas
entre otros, que son debidamente citadas con respeto a los derechos de
autor y se incluye como referencias, segun las normas de estilo de la
Asociacion Psicologica Americana — APA y Guia para la elaboraciéon de
Citas y Referencias y de Consejos utiles para elaborar y estructurar Textos

Cientificos del Instituto de Investigacion de nuestra facultad.

La investigacion es auténtica y en ningun aspecto incluye copia parcial o
total de otra investigacion precedente, se utiliza informacion bibliografica de
diversa autoria con enfoque propio. Los resultados obtenidos no se

manipulan en sentido alguno y las conclusiones se ajustan a la realidad.
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CAPIiTULO IV

PRESENTACION DE RESULTADOS

El tratamiento al concurrir la pertenencia a una organizacion criminal y la
comision de algun delito que prevé la circunstancia agravante especifica de
integrar una organizacién criminal se analiza —con trascripcion textual de sus

fundamentos principales— en los pronunciamientos siguientes:

CUADRO N.°1 - ACUERDO PLENARIO N.° 8-2007/CJ-116

ACUERDO PLENARIO N.° 8-2007/CJ-116

“Diferencias entre las agravantes que en el delito de robo
ASUNTO aluden a la pluralidad de agentes y a la actuacion delictiva

como integrante de una organizacion criminal”

FECHA 16 de noviembre de 2007

Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte
COMPETENCIA o _
Suprema de Justicia de la Republica

Los fundamentos que abordan la problematica de la
FUNDAMENTOS

RELEVANTES investigacion son:

[.]
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8. De otro lado, la imputacion paralela de cargos por
integracion en una organizacion criminal en estos casos no
es procedente y, de plantearse, se le debe desestimar porque
el articulo 317° del Codigo Penal opera como un tipo
subsidiario a la comisiéon de uno o mas robos por integrantes
de dicha estructura delictiva. No se presenta en estos casos
un concurso ideal o real de delitos. Obrar en sentido contrario
implicaria una doble valoracién del mismo factor agravante.

9. En el contexto analizado es pertinente considerar también
la participacion de un mismo sujeto en varias organizaciones
criminales. Esta hipétesis es posible en el caso de estructuras
flexibles, como las denominadas “grupo central” o la “red
criminal”’. En tales casos, se producira un concurso real
homogéneo en relacion al articulo 317° del Codigo Penal,
debiéndose aplicar los efectos penales correspondientes a

dicha clase de concurso de delitos. (p.2)

COMENTARIO

Descarta expresamente la posibilidad de un concurso ideal
o real entre el delito de robo con la circunstancia agravante
especifica de su comision por un integrante de una
organizacion criminal y el delito de organizacion criminal,
porque se trataria de un tipo subsidiario e implicaria una
doble valoracién del mismo factor agravante; sin embargo,
no se explica en razbn a que se sostiene esa
subsidiariedad, por su naturaleza juridica o por la misma

descripcion del tipo penal.

Entiéndase que unicamente se podra atribuir el delito de
robo con la circunstancia agravante especifica de su
comisién como integrante de una organizacion criminal,

salvo que sean organizaciones criminales diferentes.

CUADRO N.° 2 - ACUERDO PLENARIO N.° 8-2019/CJ-116

ACUERDO PLENARIO N.° 8-2019/CJ-116

“Diferencias hermeneuticas entre organizacion criminal,

ASUNTO banda criminal y delitos cometidos por integrantes de una
organizacion criminal”
FECHA 10 de septiembre del 2019
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COMPETENCIA

Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial de la

Corte Suprema de Justicia de la Republica

FUNDAMENTOS
RELEVANTES

Los fundamentos que abordan la problematica de la

investigacion son:

8.°L...]

~ En efecto, en primer lugar, esta el delito de organizacion
criminal tipificado en el articulo 317 del Cédigo Penal, el cual
ha sido construido como un tipo penal autbnomo, de peligro
abstracto, que sanciona los actos de constituir, organizar,
promover o integrar una organizacion de tres 0 mas personas
destinada a cometer delitos. A esta disposicién legal se le
agrego, en segundo lugar, con el Decreto Legislativo 1244,
de 27 de octubre de 2016, otro tipo penal contenido en el
articulo 317-B para reprimir un inédito delito de banda
criminal, y que se regula de manera subsidiaria o alterna al
delito de organizacion criminal.

9.° Ademas, en el Codigo Penal de mil novecientos noventa
y uno igualmente se incluyeron circunstancias
agravantes especificas que operan con la comision de
diferentes delitos realizados desde una organizacion criminal.
Estas agravantes toman en cuenta, para su configuracién y
eficacia punitiva, que la realizacion de tales hechos punibles
haya sido ejecutada por un agente que actua en calidad de
integrante de una organizacion criminal. Ello ocurre, por
ejemplo, en los articulos 186, parrafo segundo, inciso 2
(delitos de hurto); 189, parrafo in fine (delitos de robo); 297,
inciso 6 (delito de trafico ilicito de drogas); 10, inciso e, de la
Ley 28008 (delitos aduaneros) y 4, inciso 2, del Decreto
Legislativo 1106 (delitos de lavado de activos).

[..]

11.° Ahora bien, la discusién hermenéutica sobre la presencia
e intervencién de organizaciones criminales en casos
judiciales posee también importantes antecedentes en la
construccion y produccion de jurisprudencia de eficacia
vinculantes. Efectivamente, sobre dicha materia se han
expedido Acuerdos Plenarios abordado diferentes aspectos
relacionados con la funcion y utilidad del articulo 317 del
Cddigo Penal, que tipifica el delito de organizaciones
criminales, asi como de aquellos que regulan la configuracion
y alcances de las circunstancias agravantes especificas
previstas para determinados delitos, cuando estos hayan
compartido por quien actué como ‘“integrante de una
organizacioén criminal”.

[.]

13.° Los Acuerdos y criterios hermenéuticos adoptados
fueron los siguientes:
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[...]

2. La realizacion del robo con el agravante de ser integrante
de una organizacion criminal, excluye la posibilidad de un
concurso ideal con el delito de peligro abstracto contemplado
en el articulo 317 del Codigo Penal. Es mas, el delito de
integracion en una organizacion criminal, que prevé dicho
articulo, solo puede operar como tipo penal subsidiario del
delito de robo con agravantes.

[...]

23.° En torno a la eficacia de la conducta delictiva establecida
por el articulo 317-B del Cédigo Penal como banda criminal,
es de precisar que se trata, al igual que el articulo 317 del
referido Cddigo, sobre el delito de organizacién criminal, de
un tipo penal de peligro abstracto y de operatividad
estrictamente residual frente a aquellos delitos comunes que
sean ejecutados por sus integrantes. Esto significa que si
quienes componen la banda criminal cometen un delito de
hurto, de robo o de marcaje — reglaje en calidad de
integrantes de esta modalidad de organizacion criminal, se
debera tipificar dicha conducta como delito de hurto, robo o
marcaje — reglaje pero, ademas, con la concurrencia de la
circunstancia agravante especifica que regula la legislaciéon
vigente para tales casos (confrontese: articulos 186, 189 y
317-B del Codigo Penal).

24. Ahora bien, en aquellos delitos comunes que ejecute la
banda criminal y en los cuales no exista la agravante
especifica por organizacién criminal, en los términos antes
referidos, se podra calificar a tales conductas punibles como
constitutivas de un concurso real de delitos y aplicarse las
reglas y efectos que el articulo 50 del Cédigo Penal establece
para tales casos. Dicha situacion puede ocurrir, por ejemple,
en el delito de secuestro que no contempla tal circunstancia
calificante (confréntese: articulo 152 del Cdodigo Penal).

[...]1. (pp. 3 - 10)

COMENTARIO

Reconoce la autonomia del delito de organizacién criminal
y su naturaleza juridica como un tipo penal de peligro
abstracto; sin embargo, ratifica que —Acuerdo Plenario N.°
8-2007/CJ-116— se trata de delito de operatividad
estrictamente residual y descarta la posibilidad de un
concurso de delitos con aquellos tipos penales que se
regulen con una circunstancia agravante especifica de su

comision como integrante de una organizacién criminal.

Establece que la conducta se tipificara unicamente en el

delito comun con la circunstancia agravante especifica de
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integrar una organizacién criminal, es decir, se descarta la

existencia de algun tipo de concurso de delitos.

CUADRO N.° 3 - CASACION N.° 1711-2019 AMAZONAS

CASACION N.° 1711-2019 AMAZONAS

FECHA 29 de abril de 2022

Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia
COMPETENCIA
de la Republica

PONENTE Juez supremo Ivan Alberto Sequeiros Vargas

Los fundamentos y decision que abordan la problematica

de la investigacion son:

[...]

1.4 La distincion entre los actos preparatorios y los de
ejecucion tiene vital importancia, porque ello marca el limite a
la intervencién penal, a la tipicidad del delito.

[...]

1.16 Por otro lado, el procesado Vasquez Vélez cuestiona su
condena por el delito de banda criminal con el fundamento de
que este tipo penal tiene por objetivo concertar para la
comision de varios delitos y no de uno solo, y su condena por
el delito de robo agravado con el fundamento de que se trata

FUNDAMENTOS de una motivacion aparente.
RELEVANTES 1.17 Al respecto se tiene que el delito de banda criminal se

encuentra tipificado en el articulo 317-B del Cdédigo Penal,
que prescribe lo siguiente: “El que constituya o integre una
unién de dos o mas personas, que sin reunir alguna o algunas
de las caracteristicas de la organizacién criminal dispuestas
en el articulo 317 del, tenga por finalidad o por objeto la
comisién de delitos concertadamente, sera reprimido”.

1.18 Se trata de un delito de peligro abstracto y de
operatividad estrictamente residual frente a aquellos delitos
comunes que sean ejecutados por sus integrantes. En tal
sentido, lo que se penaliza es el acuerdo para cometer delitos
dentro de una determinada estructura, independientemente
de los delitos que se llevan a cabo concretamente, por lo que
es irrelevante si solo llegaron a cometer un delito.

1.19 Se indicd en la sentencia impugnada, que se encuentra
acreditada la comision de los delitos de robo agravado y de
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banda criminal por parte del procesado Vasquez Vélez con la
declaracién testimonial de los testigos impropios Tequen
Ramos y Rodriguez Davila, quienes lo sindicaron no solo
como el que participé desde la etapa de planificacion en la
que concertaron con los demas coprocesados cometer en
forma conjunta varios delitos en la ciudad de Bagua Grande,
para lo cual se agenciaron de los instrumentos (armas y
vehiculos) para cometerlos, sino que particip6 activamente en
la ejecucion del delito de robo en agravio de Alejandro
Fernandez Rimay y de Rosario Maldonado Gil, y este fue el
que despojo del dinero a los agraviados.

1.20 En la sentencia de primera instancia igualmente se
indica que el agraviado Fernandez Rimay lo reconocié como
el que despojé del bolso con el dinero a su esposa Maldonado
Gil; y, como prueba indiciaria, sus registros de reiteradas
llamadas a sus coprocesados Tequen Ramos y Reupo Cajo,
la mala justificacion sobre el hallazgo de sus documentos
personales en la habitacion 9 del hotel en el que se
hospedaban sus coprocesados y el indicio de oportunidad
fisica, ya que se encuentra probado que estuvo en Bagua en
el dia y el lugar de los hechos.

[..]
DECISION

[...]

II. INFUNDADO el recurso de casacién interpuesto por el
sentenciado Abraham Eduardo Vasquez Vélez en el extremo
en el que confirmé la de primera instancia que lo condend
como coautor del delito contra la tranquilidad publica en la
modalidad de banda criminal, en perjuicio del Estado, y del
delito contra el patrimonio-robo agravado en grado de
tentativa, previsto en el articulo 188 y los incisos 3 y 4 del
primer parrafo del articulo 189, en perjuicio de Alejandro
Fernandez Rimay y Rosario Maldonado Gil, y le impuso
cuatro afios de pena privativa de libertad y ciento ochenta
dias-multa por el delito de banda criminal y diez afios de pena
privativa de libertad por el delito de robo agravado, lo que
hace un total de catorce afios de pena privativa de libertad y
ciento ochenta dias- multa; asimismo, fijo el pago solidario de
S/3,000.00 (tres mil soles) por el delito de banda criminal y de
S/5,000.00 (cinco mil soles) por el delito de robo agravado.
En consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista en
dicho extremo.

[..1(pp. 6 -10)

Admite la calificacion independiente de los delitos de

banda criminal y de robo con agravantes, pese a que
segun los Acuerdos Plenarios N.° 8-2007/CJ-116 y 08-

2019/CJ-116 se trata —como el delito de organizacién

criminal— de un delito de peligro abstracto y de
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operatividad estrictamente residual frente a aquellos
delitos ejecutados por sus integrantes, como textualmente

indica en los fundamentos de la casacion.

Y en la parte resolutiva se les brinda el tratamiento de un
concurso real para la sumatoria de las penas que les
corresponde a los responsables por cada delito, aunque no

se desarrolla fundamento alguno al respecto.

CUADRO N.° 4 — CASACION N.° 617-2021 NACIONAL

CASACION N.° 617-2021 NACIONAL

FECHA 20 de diciembre de 2022
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia
COMPETENCIA o
de la Republica
PONENTE Juez supremo Manuel Estuardo Lujan Tupez
Los fundamentos que abordan la problematica de la
investigacion son:
[...]
Asi pues, el relato acusatorio no solo menciona los actos de
lavado de activos, sino que también incluye, como
circunstancia agravante especifica, la comision del delito en
calidad de integrante de una organizacion criminal
(criminalizacién que partié de la Ley N.° 27765, del veintiséis
de junio de dos mil dos, y fue reiterada en las disposiciones
FUNDAMENTOS legales sobre la materia: Decreto Legislativo N.° 986, del
RELEVANTES veintiuno de julio de dos mil siete, y Decreto Legislativo N.°

1106, del dieciocho de abril de dos mil doce) —cuestion
dilucidada en el Acuerdo Plenario N.° 8-2007/CJ-116, del
dieciséis de noviembre de dos mil siete—. Es evidente,
entonces, que debe acreditarse la integracion en una
organizacion criminal destinada a cometer delitos, lo que esta
legalmente tipificado por el articulo 317 del Cédigo Penal,
segun el Decreto Legislativo N.° 1244, del veintisiete de
octubre de dos mil dieciséis, en que el autor se adhiere
personal y materialmente a una organizacién criminal, a la
cual se incorpora de modo pleno e incondicional, de suerte
que el agente se somete a los designios de aquella y se
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compromete a realizar las acciones operativas que le sean
encomendadas.

Esto dltimo, desde un analisis de la figura penal
correspondiente, exige que se cumpla lo siguiente: a. la
organizacion criminal ha de estar formada por tres o mas
personas (pluralidad de personas) que actiuen de manera
organizada, concertada o coordinada, se repartan diversas
tareas o funciones y tengan el fin de cometer delitos (niveles
de actuacion prefijados y estructura mas o menos compleja
segun el tipo de actividad prevista); b. la organizacion criminal
debe tener caracter estable o permanente o planearse una
actividad por tiempo indefinido, de modo que el acuerdo
asociativo ha de ser duradero y no puramente transitorio, ha
de existir una estable relacidon delictiva, prolongada en el
tiempo, con diversidad de funciones entre sus miembros.
Sobre esto se ha pronunciado la doctrina. Lo decisivo, mas
alla de la actuacion dentro de una estructura organizada
caracterizada por un actuar de decisiones y diversos niveles
de ejecucion, es el desarrollo del plan delictivo de manera
independiente de las personas individuales, es decir, se trata
de una empresa criminal, producto de una voluntad colectiva
superior y diferente a la voluntad de sus miembros; c. el
reconocimiento de la criminalidad organizada como un
fenémeno delictivo, supone identificar elementos especiales
de imputacion de los intervinientes, en la forma de autoria
individual, plural o colectiva. En ese panorama, se resalta la
coautoria por accidn colectiva —aplicable a delitos cometidos
por organizaciones criminales— y sus elementos: pertenencia
del sujeto activo del delito a la organizacién en virtud de un
acuerdo comun de contenido organizativo; participacién en la
conducta delictiva mediante la realizacion de un aporte
importante; y conducta de ejecucion completa, enmarcada en
los objetivos y postulados de la organizacién criminal.

Vigesimonoveno. En el sub iudice, la Fiscalia afirmé que se
erigié una organizacién criminal y que los imputados actuaron
siguiendo sus directivas.

Si bien se ha descrito lo que para el Ministerio Publico
constituye una organizacioén criminal en actividad, mas alla de
la necesidad de concretar con especificidad los requisitos
sefnalados ut supra, lo explicitado, por el momento, es
suficiente para el enjuiciamiento de los hechos, a fin de darle
la oportunidad de acreditar el conjunto de hechos que afirma.

En ese sentido, probado que fuera el delito de lavado de
activos, en sus modalidades tipicas y todos los elementos que
la integran, atribuidos a cada interviniente, segun su rol, la
Fiscalia también tendra que demostrar el agravante de haber
sido realizado como integrantes de una organizacion criminal.
Y sin perjuicio de que la tarea probatoria que se ha propuesto
el Ministerio Publico, tal como ha sido postulada, le
corresponde insoslayablemente, tendra que asumir la
responsabilidad histérica, en un caso tan trascendente como
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la persecucion a un expresidente de la Republica y su entorno
cercano, que todos los atributos ilicitos formativos de su
incriminacidon pueden ser demostrados, pero ese no es un
tema que pueda ser revisado en esta incidencia, como
pretenden indirectamente los casacionistas.

[...]1(pp. 40 — 42)

COMENTARIO

Cita el Acuerdo Plenario N.° 8-2007/CJ-116 y aprueba
como una ‘“cuestion dilucidada” la imputacién de la
comision de delito de lavado de activos con la
circunstancia agravante especifica de la comision en

calidad de integrante de una organizacion criminal.

Explica que atribuir la agravante de integrar una
organizacion criminal implica acreditar los elementos del
articulo 317 del Cddigo Penal, como la conformacién plural
por tres o mas personas, actuacion organizada,
concertada o coordinada para la comision de delitos, y el

caracter estable o permanente de sus actividades.

CUADRO N.° 5 — APELACION N.° 68-2023 CORTE SUPREMA

APELACION N.° 68-2023 CORTE SUPREMA

FECHA 31 de marzo de 2023

Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia

COMPETENCIA
de la Republica

PONENTE Juez supremo Manuel Estuardo Lujan Tupez

Los fundamentos que abordan la problematica de la
investigacion son:

FUNDAMENTOS [-]

RELEVANTES Primero. A través del requerimiento del veintiocho de febrero

de dos mil veintitrés (foja 3), el representante del Ministerio
Publico solicité la imposicién de prisidon preventiva por el plazo
de treinta y seis meses contra JOSE PEDRO CASTILLO
TERRONES, JUAN FRANCISCO SILVA VILLEGAS vy
GEINER ALVARADO LOPEZ, en el proceso penal que se les
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sigue por los delitos de organizacién criminal —al primero,
segundo y tercero—, trafico de influencias agravado -al
primero—y colusion —al primero y segundo—.

Undécimo: [...]

Adicionalmente, se relieva que, tanto el factum descrito como
los elementos de conviccion a que se refiere el requerimiento
de prisién preventiva; dan cuenta de la existencia de una
organizacién criminal, debidamente jerarquizada, con
funciones especificas y propdsitos definidos, enquistada en
las altas esferas del Poder Ejecutivo, es decir, la Secretaria
General del despacho presidencial, y en los Ministerios de
Transportes y Comunicaciones, Vivienda, Construcciéon y
Saneamiento, Provias Nacional, entre otras.

El peso de las evidencias delictivas es palmario, las acciones
criminales residieron, basicamente, en el direccionamiento de
obras publicas y el copamiento laboral de las instituciones
gubernamentales; todo ello, a cambio del pago de ingentes
cantidades de dinero, entre otros, a favor de ALVARADO
LOPEZ.

L...1(pp.2-13)

COMENTARIO

Valida la imputacion de manera independiente del delito de
organizacion criminal con el tipo penal de colusion —
segundo investigado—, pese a que este ultimo se regula
con la circunstancia agravante especifica de comisién

como integrante de una organizacion criminal.

Permite problematizar en torno a la aplicacion del criterio
de los Acuerdos Plenarios N.° 8-2007/CJ-116 y 08-
2019/CJ-116 —operatividad residual— cuando concurren
como delitos fines de la organizacion, un tipo penal que

prevé la circunstancia agravante especifica y otro que no.

CUADRO N.° 6 — APELACION N.° 284-2023 CORTE SUPREMA

APELACION N.° 284-2023 CORTE SUPREMA

FECHA

13 de septiembre de 2024

COMPETENCIA

Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia

de la Republica
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PONENTE

Juez supremo Manuel Estuardo Lujan Tupez

FUNDAMENTOS
RELEVANTES

Los fundamentos que abordan la problematica de la

investigacion son:

[...]

Décimo: [...]

« Asi pues, la doctrina sefiala que “al sujeto que realiza un
hecho tipico delictivo a través de una organizacion criminal se
le imputa dos injustos distintos: un injusto por el delito
realizado en concreto, conforme a las reglas de la autoria y
participacion; y, un injusto penal por participacién en una
organizacién criminal como delito autbnomo”.

[...]
Decimotercero: [...]

~ La argumentacion postulada por el Ministerio Publico es
equivoca, esa misma alegacion fue asumida por el iudex a
quo, al sostener lo propio como si el tipo penal de
organizacioén criminal fuese un elemento comun —cualificante
o agravante— al delito de trafico de influencias. Sin embargo,
si bien resulta admisible que una conducta ilicita concreta
imputada como factico posea algunos elementos de
interseccion con otra u otras conductas ilicitas que podrian
agredir el mismo bien juridico —como en el caso que se nos
postula, pues ambas conductas son imputadas como
provisiéon de respaldo parlamentario, a cambio de supuestos
beneficios reales a favor del congresista recurrente— o
diversos bienes juridicos; no es posible que al mismo hecho
normativo —cargo imputado— se le dé el tratamiento de un
elemento comun, porque si se trata de un cargo imputado
concreto y no de un agravante de la conducta ilicita, se
engendra el concurso de injustos y, de ser asi, cada ilicito
puede ser independiente en el factico, como asi fue postulado
en el presente caso.

[...]

Decimocuarto. Para dilucidar este conflicto, en principio —
como se insiste—, una cosa es atribuir a una persona el delito
de organizacion criminal, tal como lo sefal6 el juez de primera
instancia, “hechos ilicitos, en el marco de una organizacion
criminal”, en que la conducta de codelincuencia compleja es
una agravante de la comision ilicita —elemento de tipicidad—
, como ocurriria en el caso del robo con agravantes (articulo
189, ultimo parrafo, del Codigo Penal) o de peculado (articulo
387, segundo parrafo, numeral 1, del Cédigo Penal), o como
agravante genérica, en caso de que se atribuya la férmula
basica o simple en los casos establecidos legalmente
(articulo 22.1.d de la Ley N.° 30077), imposible si se atribuye
una conducta que posee agravantes propios como el trafico
de influencias agravado. Y otra, que la imputacién de
organizacién criminal se postule como cargo especifico
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independiente —hecho normativo—, en conjuncion concursal
con ofra figura delictiva —como el trafico de influencias
agravado—. En tal caso, el tratamiento punitivo es el de
concurso de delitos —ideal o real—, en el que cada
imputacion posee un tratamiento punitivo independiente.

[...]

« Este grafico seria verdadero y aplicable al presente caso,
siempre y cuando el tipo penal de organizacién criminal fuera
un elemento comun al delito de trafico de influencias —
tipicidad cualificada—, es decir, si formara parte del tipo penal
como una agravante —elemento—, lo cual no es real ni
correcto, ya que el articulo 400 del Cédigo Penal —trafico de
influencias— solo posee el siguiente elemento agravante: “Si
el agente es un funcionario o servidor publico”. En tal sentido,
el tipo penal de organizacion criminal (tipificado en el articulo
317 del Cdédigo Penal), es independiente y tiene sus propios
elementos y estructura que lo diferencia de otros delitos.

En definitiva, lo correcto es que se tiene H1 —trafico de
influencias agravado, para el nombramiento de puestos
claves en el Ministerio de la Produccion y otros—, H2 —
trafico de influencias agravado, para el favorecimiento en
licitaciones publicas y otros en MTC, Provias vy
nombramientos de Ministerio de Vivienda, Saneamiento y
Construccion— y H3 —organizaciéon criminal, de figura
piramidal en el recurrente—.

Es materialmente observable que para H1, H2 y H3 no hay
en comun proposicién alguna —mas alla de la conexion
propia de la actividad prepositiva— y que son independientes,
con contextos y objetivos diferentes, lo que indica que las
actividades subyacentes y los efectos de cada hipétesis son
distintos. Asi, no son equivalentes, de ahi que H1, H2 y H3 —
es decir, otros hechos que cataloguen como organizacion
criminal— no son iguales. Luego, si se imputa el supuesto H3
en dos facticos, se configura, respecto a H3, una doble
persecucion.

[..1(pp.7 - 14)

COMENTARIO

Sostiene que a la persona que realiza un hecho delictivo
mediante una organizacidén criminal se le atribuyen dos
injustos distintos: “uno por el delito que ejecuta en
concreto, conforme a las reglas de la autoria vy
participacion; y, otro por la pertenencia en una
organizacion criminal como delito autonomo”. Empero,
distingue y valida la imputacion de hechos ilicitos
cometidos en el marco de una organizacion criminal, que

configuran aquellos delitos que se regulan con la
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agravante de integrar una organizacion criminal, vy
organizacion criminal de manera independiente en
concurso con otros delitos que no prevén esa agravante.
Agrega que imputar en dos facticos, integrar una

organizacion criminal, constituye una doble persecucion.

CUADRO N.° 7 — RECURSO DE NULIDAD N.° 1557-2011 UCAYALI

RECURSO DE NULIDAD N.° 1557-2011 UCAYALI

FECHA 6 de octubre de 2011

Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de
COMPETENCIA
la Republica

PONENTE Juez supremo Jorge Omar Santa Maria Morillo

Los fundamentos que abordan la problematica de la

investigacion son:

[...]

Sexto: Que, de otro lado, el Fiscal Supremo sefiala que se
incurrié en nulidad insubsanable, pues tanto la acusacion
como la condena se sustentan en dos agravantes
incompatibles: pluralidad de agentes y mediando
organizacién criminal, inciso cuatro y Ultimo parrafo,
respectivamente, del articulo ciento ochenta y nueve del
Cddigo Penal; que lleva razén el Fiscal Supremo cuando
sefiala que a una persona no se la puede condenar de
FUNDAMENTOS manera acumulativa por dichas agravantes, pues la pluralidad
RELEVANTES de agentes es presupuesto necesario de la organizacion
criminal y si no existe organizacién criminal, siempre existira
la posibilidad de condenar por la agravante de pluralidad de
agentes; siendo asi, dicha labor de tipificacion no puede
constituir una nulidad insalvable, pues no se vulnerd el
derecho de defensa, dado que el encausado se defendié en
el juicio de ambas agravantes, por lo que la nulidad de todo
el juicio no es la via adecuada; sin embargo, este Supremo
Tribunal, ejerciendo sus facultades de correccion, sefiala que
en autos no se presentan los elementos constitutivos de la
agravante de organizacion criminal, pues no se acredit6 la
vocacién de permanencia del grupo criminal, tanto es asi que
la reunién fue Unicamente para la comision de este delito,
pues asi lo sefialé el testigo impropio Ganoza Murrieta, quien
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fue llamado Unicamente para este hecho, configurandose
solo la agravante de pluralidad de agentes.

[.1(p-4)

COMENTARIO

Sigue la posicion del Acuerdo Plenario N.° 8-2007/CJ-116
y considera valido que los hechos atribuidos se califiquen
en el delito de robo con la circunstancia agravante
especifica de integrar una organizacion criminal, es decir,
sin considerar el delito de asociacion ilicita para delinquir
de manera independiente; asimismo, la incompatibilidad
con la circunstancia agravante especifica de pluralidad de

agentes con caracter residual para su aplicacion.

Y analiza la circunstancia agravante especifica de integrar
una organizacion criminal a partir de los elementos que la

componen como la vocacién de pertenencia.

CUADRO N.° 8 — RECURSO DE NULIDAD N.° 742-2012 LIMA

RECURSO DE NULIDAD N.° 742-2012 LIMA

FECHA 21 de marzo de 2013
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia
COMPETENCIA
de la Republica
PONENTE Juez supremo Jorge Luis Salas Arenas
Los fundamentos que abordan la problematica de la
investigacion son:
[...]
2.16. En base a la imputaciéon sostenida por el Ministerio
FUNDAMENTOS Publico y por lo decidido por la Sala superior, la configuracion
RELEVANTES del delito de asociacion ilicita para delinquir, los procesados

pertenecerian a una banda dedicada a la comision de ilicitos
con una coordinacién previa de manera secuencial, con
utilizacion de armas de fuego y empleando una determinada
modalidad delictiva.

2.17. No obstante lo indicado, se debe tener en cuenta que
para la configuracién del delito de asociacion ilicita se
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requiere establecer de manera clara en la imputacion la
existencia de una estructura criminal y la actuacion reiterativa
de su miembros bajo los designios de ésta.

2.18. Por ello, no se debe confundir la participacion plural de
agentes en distintos delitos de robo agravado, en los puede
materializarse el reparto de roles para la ejecucion del delito,
(configurandose supuestos de coautoria), de los
presupuestos requeridos en el delito de asociacién ilicita,
tales como la estructura organizacional y el proyecto delictivo
de ejecucion continua, conforme las pautas establecidas en
los Acuerdos Plenarios 04-2006/CJ-116 y 08-2007/CJ-116.

2.19. De la evaluacion de lo actuado no se aprecia la
presencia de algunos elementos requeridos en el delito de
asociacion ilicita, posicién que en parte es compartida por la
Fiscalia Suprema cuando solicita la absolucién de los
procesados respecto a este extremo, especificando que la
persecucion penal implicé lo establecido en el ultimo parrafo
del articulo ciento ochenta y nueve del Cddigo Penal.

2.20. Este pronunciamiento del maximo nivel del Ministerio
Publico el Organo Jurisdiccional encarga de juzgar las
conductas penalmente relevantes, debe considerar que la
imputacion efectuada se ha desvanecido tanto que la Fiscalia
opta por no proseguir con la persecucion penal por tal causa;
no obstante ello, se debe indicar que se encuentra prohibida
la persecucion penal multiple (ne bis in idem), para la doctrina
euro continental y "double jeopardy" para la jurisprudencia
norteamericana, por lo que se proscribe que la misma
persona sea perseguida y/o castigada dos o mas veces por
los mismos hechos.

2.21. La acepcion procesal de la prohibicion de la persecucion
reiterativa se aprecia claramente cuando a alguien se le
instaura mas de un encausamiento por la misma atribucion
factica, directamente por el mismo tipo delictivo; igualmente
se halla bajo aquella proteccion todo caso en que se instaure
mas de un encausamiento por la misma carga factica (los
mismos hechos), pero atribuyéndole tipificaciones distintas en
cada caso (en el fondo, procesamiento multiple).

2.22. El problema menos advertido (pero bastante frecuente
en todo el Pais) se materializa cuando dentro de la misma
causa penal (practica surgida en la aplicacion del Cédigo de
Procedimientos Penales), se atribuye a alguien (sin
planteamiento de alternatividad -en cuyo caso no existiria
conflicto-) dos 0 mas tipos delictivos a una sola carga factica,
ab initio o como consecuencia de alguna o algunas
ampliaciones de Ila instruccion (con el Cdédigo de
Procedimientos Penales). En tal supuesto, un solo hecho
resulta calificado por mas de un tipo penal; vg. robo (simple o
agravado) y hurto (simple o agravado).

2.23. La configuracién de un caso de esta naturaleza escapa
a los alcances de un concurso de infracciones penales de
orden administrativo/penal o de un concurso ideal delictivo;
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no se trata tampoco de un concurso delictivo realmente
acaecido al presentarse dos conductas y hechos diferentes,
tratados en procesos distintos, para acumularlos -segun el
Cédigo de Procedimientos Penales- o concursarlos -segun el
numeral uno del articulo treinta y tres del Cdodigo Procesal
Penal-.

2.24. Llanamente tal caso presenta la imputacion de
tipificaciones multiples por el mismo hecho (o carga factica),
en que no hubo -la ley procesal no lo contemplaba, como hoy
expresamente lo hace, en los articulos trescientos treinta y
seis numeral dos literal B y trescientos cuarenta y nueve
numeral tres- tipificaciones alternativas, dado que del factico
de la acusacidn se advierte que no existe sustento
independiente para plantear la persecucién penal por el delito
de robo agravado y asociacion ilicita para delinquir de modo
diferenciado.

2.25. Asi las cosas, no corresponde emitir pronunciamiento
absolutorio por el delito de asociacion ilicita, puesto que la
carga factica imputada constituye claramente el delito de robo
agravado, sobre el cual se emite pronunciamiento de fondo.

[...]1(pp. 11 -15)

COMENTARIO

Analiza la imputacién por el delito de asociacion ilicita para
delinquir —ahora organizacién criminal— de manera
independiente del delito de robo con agravantes; sin
embargo, en el caso se desestima al carecer de algunos

elementos para su configuracion.

Agrega fundamentos sobre la prohibicion de la
persecucidén multiple con relacion a los mismos hechos con
calificaciones distintas sin relacion concursal, y no
descarta la posibilidad de atribuir los delitos de robo con
agravantes y asociacion ilicita para delinquir de modo
diferenciado, sino que en los hechos de la acusacién

deben justificar este tratamiento.

CUADRO N.° 9 — RECURSO DE NULIDAD N.° 925-2018 NACIONAL

RECURSO DE NULIDAD N.° 925-2018 NACIONAL

FECHA

21 de mayo de 2019
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Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia
COMPETENCIA
de la Republica

PONENTE Jueza suprema Zavina Magdalena Luisa Chavez Mella

Los fundamentos que abordan la problematica de la

investigacion son:

[..]
§ Il. IMPUTACION FISCAL

Quinto. De la acusacion fiscal (foja 6789, tomo XIV, y
complementario, foja 7350, tomo XIV), reiterada en el
dictamen del sefior fiscal supremo en lo penal (foja 330 del
cuadernillo supremo), se imputdé a los procesados: Jorge
Ignacio Cerbelldn Aparicio, Victor Hugo Ramirez Gonzales,
Ana Bretaida Barboza Delgado, Marlon Devereux Bryson,
Luis Alberto Chacon Nufez, Marlus Cerbelldn, Paris Devoe
Cerbellon, Rodolfo Zeuxis Grau Medina, Medardo Emilio
Toledo Correa, Edinson Coéndor Cerbelldn, Guillermo
Ezequiel Cerbellon Salazar y Alexander Cerbellon Salazar, el
delito de trafico ilicito de drogas agravado, previsto en el
articulo 297, numerales 6 (supuesto: el hecho es cometido por
tres o mas personas, o en calidad de integrante de una
organizacion criminal dedicada al trafico ilicito de drogas)y 7
(supuesto: la droga a comercializarse o comercializada
FUNDAMENTOS excede los diez kilogramos de clorhidrato de cocaina) del

Cddigo Penal, concordante con el tipo base previsto en el
RELEVANTES primer parrafo del articulo 296 de la referida norma. El hecho
se descubrié el veintisiete de marzo de dos mil catorce.

Asimismo, se imputd a Jorge Ignacio Cerbelldn Aparicio el
delito de tenencia ilegal de armas, previsto en el articulo 279
del Codigo Penal.

[.]
§ Ill. FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO

[...]
C. DE LA CONFIGURACION DE LA AGRAVANTE,
PREVISTA EN EL ARTICULO 297, PRIMER PARRAFO,
NUMERAL 6, SUPUESTO: INTEGRANTE DE UNA
ORGANIZACION CRIMINAL DEDICADA AL TRAFICO
ILICITO DE DROGAS

Octavo. Conforme a la acusacion fiscal, a los acusados Jorge
Ignacio Cerbellén Aparicio, Victor Hugo Ramirez Gonzales,
Ana Bretaida Barboza Delgado, Marlon Devereux Bryson,
Luis Alberto Chacon Nufez, Marlus Cerbelldn, Paris Devoe
Cerbelldn, Rodolfo Zeuxis Grau Medina, Medardo Emilio
Toledo Correa, Edinson Coéndor Cerbelldon, Guillermo
Ezequiel Cerbelldn Salazar y Alexander Cerbellén Salazar se
les imputa el delito de tréfico ilicito de drogas agravado,
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previsto en el articulo 297, numerales 6 (supuesto: el hecho
es cometido por tres o mas personas, o en calidad de
integrante de una organizacién criminal dedicada al trafico
ilicito de drogas) y 7 (supuesto: la droga a comercializarse o
comercializada excede los. diez kilogramos de clorhidrato de
cocaina) del Codigo Penal, concordante con el tipo base
previsto en el primer parrafo del articulo 296 de la referida
norma.

8.1. La Sala Superior, a efectos de descartar la agravante, por
integrar una organizacion criminal dedicada al trafico ilicito de
drogas —ilicito previsto en el numeral 6 del articulo 297 del
Cédigo Penal-, afirmd que la existencia de una organizacion
criminal no fue corroborada en el proceso, pues la existencia
de pluralidad de agentes y la cantidad de droga no pueden
dar la certeza de la existencia de tal organizacion.

8.2. Contrariamente a lo descrito por la Sala Superior, esta
Sala Suprema evidencia que por el niumero de personas
involucradas, la cantidad de droga decomisada, los
instrumentos hallados —guantes, paquetes de bolsa de
plastico transparente, hojas de papel carbén, guantes
quirargicos, chips de diferentes operadoras, ciento treinta y
cuatro equipos telefénicos, caja fuerte con dinero en efectivo
(mas de USD 119 000-ciento diecinueve mil délares), fajos de
dinero, selladora al vacio, armas de fuego y aparatos de
interceptacion telefénica— y la logica del transporte (creacion
de empresas “fachada”, siendo estas J. B. Car Service S. A,
Maximos Superstar Car Wash, Jericho Invesment Group E. I.
R. L., en cuyos locales se acopiaba la droga proveniente de
la selva peruana), se trata de una actividad desarrollada no
solo por varias personas en codelincuencia, sino integradas
en una organizacion criminal. Ello exige —no puede ser de otro
modo— una organizacion estructurada con multiples
miembros en muy distintas funciones y posiciones
jerarquicas. Un transporte de droga requiere una adscripcion
cuidada de los integrantes de la organizacion, un vinculo de
confianza entre ellos y una cierta fidelidad con la Idgica
criminal en que estaban insertos. Es imposible que una
cantidad tan importante de droga se realice por individuos
ingenuos, sin experiencia y ajenos al nudcleo de la
organizacién dedicada a tal fin. En ese sentido, se advierte
que, en el caso concreto, se estd ante una organizacion
criminal dedicada al tré&fico ilicito de drogas.

[...1 (pp. 6 - 16)

COMENTARIO

Revisa y acepta la imputacién del delito de promocién o
favorecimiento al trafico ilicito de drogas con la
circunstancia agravante especifica de actuar en calidad de

integrante de una organizacion criminal, previsto y
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sancionado en el articulo 296 y numeral 6 del articulo 297

del Cédigo Penal vigente al momento de los hechos.

Para afirmar la configuracion de esta circunstancia
agravante especifica se considero el numero de personas
involucradas, cantidad de droga decomisada, instrumentos
y dinero hallados, logistica de transporte con empresas
fachada y forma de operar, que se relacionan a los
elementos personal, temporal, teleolégico, funcional y

estructural de la organizacion criminal.

CUADRO N.° 10 - RECURSO DE NULIDAD N.° 270-2019 LIMA

RECURSO DE NULIDAD N.° 270-2019 LIMA

FECHA 22 de enero de 2020
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de
COMPETENCIA o
la Republica
PONENTE Juez supremo Jorge Luis Salas Arenas
Los fundamentos que abordan la problematica de la
investigacion son:
[...]
3. SINOPSIS FACTICA DE LA IMPUTACION
[...]
3.2. Sobre la banda criminal
Los indicados procesados en concierto de voluntades con
FUNDAMENTOS otros individuos constituian una agrupacién cuyo objeto seria
RELEVANTES realizar actos delincuenciales, especificamente el de robo,

toda vez que conforme se aprecié en la diligencia de
visualizacion del teléfono celular del procesado Sanchez
Aliaga se registrd un video del ocho de noviembre de dos mil
diecisiete, a las dieciséis horas, en la que se observaron
imagenes del robo agravado por parte de tres varones, que
usaban cascos, a bordo de motocicletas lineales,
interceptaron a una persona que conducia una moto, le
obstaculizaron el camino y uno de ellos premunido con arma
de fuego lo redujo, obligandole a descender de su vehiculo
color rojo, e inmediatamente se llevaron dicha motocicleta. De
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esa manera, se infiere que dichos procesados se encuentran
abastecidos de armas de fuego y vehiculos para la comision
de actos delincuenciales, pues dichos objetos también fueron
empleados para la ejecucion del asalto a las cambistas en
Miraflores.

[.]
SEGUNDO. ANALISIS DEL CASO

[.]

En cuanto al delito de banda criminal

2.11. El articulo trescientos diecisiete guion B del Cddigo
Penal sefiala como delito de banda criminal la conducta de
quien sin reunir alguna de las -caracteristicas de la
organizacion criminal, tenga por finalidad la comision de
delitos concertadamente; en el fundamento veinte del
acuerdo plenario del numeral uno punto doce del SN, se
indicé que una banda criminal es una “estructura criminal pero
de menor complejidad organizativa que la que posee una
organizacién criminal”, mientras que en el fundamento
veintidds del mencionado acuerdo se indicé que dicho articulo
“solo debe de aplicarse para sancionar a las estructuras
delictivas de constitucion basica y cuyo modo de accionar
delictivo carece de complejidad operativa y funcional”.

2.12. El hecho constitutivo de banda criminal se sostiene en
un video encontrado en el teléfono celular de uno de los
procesados, en el que se observa que tres hombres con
cascos a bordo de dos motocicletas, interceptaron a una
persona que conducia una moto y uno de ellos lo obliga a
entregar el vehiculo.

2.13. En el apartado quinto de la sentencia, denominado
“subsuncion y analisis”, no se expresaron las razones para la
tipificacién de los hechos atribuidos como delito de banda
criminal, esto es, no manifestaron el razonamiento para
concluir que con el video que, segun el titular de la accién
penal, se establece la existencia de una banda criminal cuyos
miembros son los procesados por el delito de robo.

2.14. Se colige del hecho considerado como banda criminal
que tres personas con cascos en un lugar no determinado a
bordo de dos motos lineales atacaron a un motorista no
identificado para quitarle su vehiculo; no se expresa en la
sentencia cual fue el razonamiento del colegiado para llegar
a la conclusion que las tres personas serian los procesados;
y menos aun la presencia de los elementos que establece el
articulo previsto en el numeral uno punto seis del SN para
considerar la existencia de una banda criminal, como se
precis6 en el acuerdo plenario mencionado.

2.15. En consecuencia, no es posible confirmar el extremo del
delito de banda, puesto que no se identificé un hecho cierto
de posible adecuacion al tipo penal mencionado, esto es, un
grupo que sin reunir las caracteristicas de una organizacion
criminal, tenga la finalidad de cometer delitos, el Unico
razonamiento que englobd las dos calificaciones del juzgador
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fue la sustraccion acreditada plenamente. En consecuencia,
corresponde declarar que los hechos unicamente son
constitutivos del delito de robo agravado consumado y no de
banda criminal.

[...]

2.17. Ante tal situacion no corresponde la absoluciéon por
banda criminal, puesto que no es posible declarar la falta de
responsabilidad de los procesados por un hecho incierto,
ideal o una inferencia del acusador. Aunado a ello, lo que
también ocurrié es que la tipificacion es inadecuada porque la
pluralidad de agentes fue incorrectamente entendida como
banda criminal.

[...1(pp. 4 - 20)

COMENTARIO

Asiente la imputacion independiente de los delitos de robo
con agravantes y banda criminal, que segun el Acuerdo
Plenario N.° 08-2019/CJ-116 es —como el delito de
organizacion criminal— un delito de peligro abstracto y de
operatividad estrictamente residual frente a aquellos
delitos ejecutados por sus integrantes; sin embargo, no se
delimitd como un hecho cierto que permita apreciar un
grupo que, sin reunir las caracteristicas de una

organizacion criminal, tenga la finalidad de cometer delitos

Considera que la calificacidon correcta de los hechos es el
delito de robo con la circunstancia agravante especifica de

pluralidad de agentes.
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CAPITULO V

DISCUSION

Los Estados y organismos internacionales entienden y convienen que la lucha
contra la criminalidad organizada es una problematica de interés y preocupacion

de toda la comunidad internacional.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Criminalidad Organizada
Transnacional del 2000 o Convencién de Palermo constituye en la actualidad el
acuerdo mas importante dirigido a establecer parametros comunes sobre la
criminalidad organizacién, armonizar las legislaciones y fortalecer la cooperacion
internacion (Zuhiga, 2016). En sus disposiciones compromete expresamente a
sus Estados parte a la penalizacion de la participacion en un grupo delictivo

organizado y sus delitos fundamentales.

En la lucha contra la criminalidad organizada se adopta un programa politico
criminal reorientado a la modernizacién del derecho penal, dirigido a ajustar sus
categorias e instituciones a estas nuevas formas colectivas de criminalidad
(Zuhniga, 2013), con la obligacion de determinar el contenido de un injusto

dogmaticamente coherente y politico — criminal legitimo (Cancio, 2015)
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respetuoso de las garantias y derechos fundamentales de todo Estado de

derecho (Caceres y Luna, 2016).

En el ordenamiento juridico peruano la participacion en una organizacion criminal
se sanciona como un delito auténomo en el articulo 317 del Cédigo Penal, como
un sistema de injusto constituido con elementos propios de pertenencia (Lampe,
2003), independiente de los delitos que se pretendan cometer o comentan (Silva,
2015) y con capacidad lesiva distinta a la de sus miembros (Tisnado, 2024);
asimismo, se regula como una circunstancia agravante especifica de diversos
delitos, que incrementa su reproche penal al pertenecer o integrar una

organizacion criminal.

La problematica se presenta en el examen de tipicidad o calificacion cuando
concurren ambos supuestos, la realizacion de alguna o algunas de las formas
comisivas (organizar, constituir o integrar) del delito de organizacion criminal y la
comision de los delitos (sicariato, trata de personas, robo, trafico ilicito de drogas
corrupcion de funcionarios, lavado de activos entre otros) que prevén la
circunstancia agravante especifica de integrar una organizacion criminal, y
determinar cdmo se presenta la relacion entre estos tipos penales, para delimitar

la imputacion por el hecho delictivo y, en consecuencia, la pena aplicable.

Las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica en el Acuerdo Plenario 8-2007/CJ-116 del 16 de noviembre de
2007 [Cuadro N.° 1 del Capitulo IV — Presentacion de resultados], establecieron
como doctrina legal que no es procedente la imputacién paralela por integrar una
organizacion criminal, porque el delito de asociacion ilicita para delinquir —ahora

organizacion criminal— previsto en el articulo 317 del Cédigo Penal opera como
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un tipo subsidiario de los delitos cometidos por sus integrantes, y descartaron
que se presente un concurso ideal o real, pues implicaria una doble valoracién
del mismo factor agravante, salvo que se trate de la participacion en varias

organizaciones criminales.

Preferentemente se debera atribuir el delito comun con la circunstancia
agravante especifica de realizar el hecho como integrante de una organizacién
criminal y unicamente, cuando el tipo penal no prevea esta agravante, se podra

imputar el delito de organizacion criminal de forma independiente.

Y en el Acuerdo Plenario N.° 08-2019/CJ-116 del 10 de septiembre de 2019
[Cuadro N.° 2 del Capitulo IV — Presentacion de resultados], emitido por las Salas
Penales Permanente, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, aunque se reconoce expresamente que el delito de organizacion
criminal se construyé como un tipo penal autbnomo de peligro abstracto, ratifica
el criterio del Acuerdo Plenario 8-2007/CJ-116 que la realizacién del robo —u
otro delito— con la circunstancia agravante especifica de ser integrante de una
organizacion criminal, excluye la posibilidad de un concurso ideal con el delito de
peligro abstracto contemplado en el articulo 317 del Cddigo Penal, que opera
como un tipo penal subsidiario; asimismo, que la conducta se calificara en el
delito de organizacion criminal en concurso real con el tipo penal cometido en

concreto, cuando no se regulen con dicha circunstancia agravante especifica.

Considerar que el delito de organizacion criminal opera como un “tipo subsidiario”
y pretender evitar una doble valoracion son fundamentos vinculados —aunque
no se menciona en los acuerdos plenarios— a la existencia de un concurso de

normas penales, es decir, que la conducta es abarcada por la formulacién de
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varios tipos penales, pero solo uno resulta suficiente para determinar su sentido

juridico — penal y desplaza al resto de tipos concurrentes (Garcia, 2019).

El concurso de normas penales se considera una situacion juridico — penal en la
que varias normas concurren de forma auténtica en la regulacion de un unico
supuesto de hecho y se puede subsumir en cualquiera de estas, pues todas
abarcan el contenido, o mayor parte, del injusto y la culpabilidad; sin embargo,
solo una se puede aplicar para no vulnerar el principio de non bis in idem.

(Castello, 2000)

El principio non bis in idem o ne bis in idem prohibe sancionar o juzgar a una
persona dos veces por el mismo hecho (Luzén, 2016), que se verifica sobre la
tiple identidad: i. identidad de persona o eadem persona que la misma persona
sea perseguida o sancionada; ii. identidad de objeto o edadem res atribuir un
mismo hecho o comportamiento al sujeto; y iii. Identidad de causa de
persecucion o eadem causa petendi imputar la comision de delitos que protegen

los mismos bienes juridicos (Tribunal Constitucional, 2008).

Cuando se afirma que existe un concurso de normas penales, aunado a que se
trate de un mismo hecho y persona imputada, el bien juridico protegido debera
ser el mismo en todos los tipos penales concurrentes para determinar aquel que

abarque el integro del contenido del desvalor del hecho punible.

Aspecto sustancial que no se tuvo en cuenta al emitir los Acuerdos Plenarios N.°
8-2007/CJ-116 y 08-2019/CJ-116 que consideran una doble valoracion, pues el
delito de organizacion criminal tiene como bien juridico protegido a la tranquilidad
y paz publica, mientras que el robo como un tipo penal pluriofensivo tiene como
bienes juridicos protegidos a la integridad fisica y el patrimonio, que impide elegir
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una norma que abarque el desvalor completo de la conducta vy, por el contrario,

genera espacios de impunidad al quedar parcialmente calificada.

Maxime si se tiene en cuenta que las circunstancias agravantes especificas son
factores o indicadores que permiten cuantificar el grado de antijuricidad del
hecho e intensidad de la culpabilidad del agente, para determinar la pena que le
corresponde al agente (Prado, 2018), no amplian el bien juridico protegido ni el

marco punitivo del tipo penal.

Sumado a que no explican por qué se asume que el delito de organizacién
criminal “opera como un tipo subsidiario” —que se orienta al principio de
subsidiariedad—, cuando no se trata de una afectacion mas o menos intensa del
mismo bien juridico protegido ni de sus formas y/o grados de lesién o puesta en
peligro; maxime a que tampoco se aprecia que en el tipo penal indique

expresamente ser subsidiario 0 su contexto sistémico impida su aplicacion.

La posicion de excluir el delito de organizacién criminal e imputar unicamente el
delito comun con la circunstancia agravante de integrar una organizacion

criminal se adopto en los siguientes pronunciamientos:

- La Casacion N.° 617-2021 Nacional del 20 de diciembre de 2022 [Cuadro
N.° 4 del Capitulo IV — Presentacion de resultados], emitida por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica con ponencia
del juez supremo Manuel Estuardo Lujan Tupez, que declaré infundado en
el recurso de casacion interpuesto por Nadine Heredia Alarcon, Ollanta
Moisés Humala Tasso, llan Paul Heredia Alarcon y Mario Julio Torres Aliaga
contra el auto del 26 de noviembre de 2020, que declard infundadas las

excepciones de improcedencia de accion solicitadas del delito de lavado de
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activos con la circunstancia agravante especifica de la comisién en calidad

de integrante de una organizacion criminal.

Cita el Acuerdo Plenario N.° 8-2007/CJ-116 como una “cuestién dilucidada”
y explica que al atribuir la circunstancia agravante especifica de integrar una
organizacion criminal se debe acreditar los elementos del articulo 317 del
Cddigo Penal, como la conformacién plural por tres 0 mas personas,
actuacion organizada, concertada o coordinada para la comision de delitos,

y el caracter estable o permanente de sus actividades.

La Apelacion N.° 284-2023 Corte Suprema del 13 de septiembre de 2024
[Cuadro N.° 6 del Capitulo IV — Presentacién de resultados], emitida por la
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica con
ponencia del juez supremo Manuel Estuardo Lujan Tupez, que declard
fundado en parte el recurso de apelacion contra el auto del 5 de octubre de
2024 y reformandolo declaré fundada en aparte la tutela de derechos
solicitada por Jorge Luis Flores Anchi por vulneracion del ne bis in idem
procesal en el proceso que se le sigue por la presunta comision de los delitos

de organizacion criminal y trafico de influencias.

Inicialmente sostiene que la persona que realiza un hecho delictivo mediante
una organizacién criminal se le atribuyen dos injustos distintos: “uno por el
delito que ejecuta en concreto, conforme a las reglas de la autoria y
participacion; y, otro por la pertenencia en una organizacion criminal como
delito autébnomo”. Sin embargo, distingue y valida la imputaciéon de los
hechos ilicitos cometidos en el marco de una organizacion criminal, cuando

la conducta de codelincuencia organizada es una circunstancia agravante
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especifica de la comision del hecho delictivo, como en los delitos de robo
(ultimo parrafo del articulo 189 del Cédigo Penal) o peculado (numeral 1 del
segundo parrafo del articulo 387 del Cédigo Penal); y organizacién criminal
como un cargo independiente en concurso con otros tipos penales que no
prevén dicha circunstancia agravante, como con el trafico de influencias

entre otros.

El Recurso de Nulidad N.° 1557-2011 Ucayali del 6 de octubre de 2011
[Cuadro N.° 7 del Capitulo IV — Presentacién de resultados], emitido por la
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica con
ponencia del juez supremo Jorge Omar Santa Maria Morillo, que declaré no
haber nulidad en la sentencia del 20 de abril de 2011, en el extremo que
condend a Roy Silva Lopez como autor del delito de robo agravado, en
perjuicio de Manuel Arévalo Robalino y otros; y nula la misma sentencia en

el extremo de la agravante de organizacion delictiva.

Los hechos se calificaron en el delito de robo con la circunstancia agravante
especifica de integrar una organizacién criminal y, si bien se desestima su
configuracion, se analiza a partir de los elementos que la componen como la
vocacion de pertenencia del grupo criminal, sin reparar y/o cuestionar la

imputacién para que se atribuya como un delito independiente.

El Recurso de Nulidad N.° 925-2018 Nacional del 21 de mayo de 2019
[Cuadro N.° 9 del Capitulo IV — Presentacion de resultados], emitido por la
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica con
ponencia de la jueza suprema Zavina Magdalena Luisa Chavez Mella, que

declard no haber nulidad en la sentencia del 7 de noviembre de 2017, en el
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extremo que condendé a Jorge Ignacio Cerbelldn Aparicio y Luis Alberto
Chacdén Nufez como autores del delito de trafico ilicito de drogas agravado,
en perjuicio del Estado; y nula la misma sentencia, en el extremo que

absolvié a Victor Hugo Ramirez Gonzales y otros por el mismo delito.

Confirma la condena por la comision del delito de trafico ilicito de drogas con
la circunstancia agravante especifica de actuar en calidad de integrante de
una organizacion criminal, previsto y sancionado en el articulo 296 y numeral
6 del articulo 297 del Codigo Penal vigente al momento de los hechos, que
se corrobord a partir del numero de personas involucradas, cantidad de
droga decomisada, instrumentos y dinero hallados, logistica de transporte
con empresas fachada y forma de operar, con relacion a los elementos

estructurales de la organizacion criminal.

Y la posicion de imputar de forma independiente el delito de organizacion criminal
con el tipo penal en concreto cometido por sus integrantes se adoptd en los

siguientes pronunciamientos:

- La Casacién N.° 1711-2019 Amazonas del 29 de abril de 2022 [Cuadro N.°
3 del Capitulo IV — Presentacion de resultados], emitida por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica con ponencia
del juez supremo Ivan Alberto Sequeiros Vargas, que declaré: |. Fundado el
recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Publico contra la sentencia
de vista del 1 de agosto de 2019, en el extremo que revoco la sentencia de
primera instancia del 25 de enero de 2019, que condend a Lorena Stefany
Escurra Becerra y Edinnson Edamar Toro Llontop como coautores de los

delitos de banda criminal y robo agravado en grado de tentativa, en perjuicio
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del Estado, Alejandro Fernandez Rimay y Rosario Maldona Gil; y, con
reenvio, ordenaron que se realice un nuevo juicio de apelacion con otro
Colegiado Superior. Il. Infundado el recurso de casacion interpuesto por
Abrahan Vasquez Vélez contra la misma sentencia de vista, en el extremo
que confirmd la sentencia de primera instancia que lo condené como coautor
de los delitos de banda criminal y robo con agravantes en grado de tentativa,

en perjuicio de los citados.

Admite la calificacion independiente de los delitos de banda criminal y de
robo con agravantes, pese a que la misma casacion indica —en los mismos
términos de los Acuerdos Plenarios N.° 8-2007/CJ-116 y 08-2019/CJ-116—
que se trata —como el delito de organizacion criminal— de un delito de
peligro abstracto y de operatividad estrictamente residual frente a aquellos
delitos ejecutados por sus integrantes; asimismo, agrega que se penaliza el
acuerdo para cometer delitos dentro de una determinada estructura,
independientemente de los delitos que se lleven a cabo concretamente.
Asume que existe un concurso real al sumar las penas que se impuso a los

autores por cada delito cometido, aunque no desarrolla argumento alguno.

La Apelacion N.° 68-2023 Corte Suprema del 31 de marzo de 2023 [Cuadro
N.° 5 del Capitulo IV — Presentacion de resultados], emitida por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica con ponencia
del juez supremo Manuel Estuardo Lujan Tupez, que confirmé el auto del 9
de marzo de 2024, en el extremo que declaré fundado el requerimiento de
prision preventiva, por el plazo de 36 meses, en contra de José Pedro
Castillo Terrones y Juan Francisco Silva Villegas en el proceso que se les

sigue por la presunta comisién de los delitos de organizacion criminal,

156



colusion y trafico de influencias, en agravio del Estado; y fundado el recurso
de apelacion interpuesto por la Fiscalia Suprema en contra del mismo auto
y reformandolo declaré fundado el requerimiento de prisién preventiva, en

contra de Geiner Alvarado Lépez por los mismos delitos.

Valida la imputacion de manera independiente del delito de organizacion
criminal con el tipo penal de colusion, pese a que se regula con la
circunstancia agravante especifica de su comisién como integrante de una
organizacion criminal; sin embargo, se atribuye también que uno de los
miembros de la organizacién criminal habria cometido el delito de trafico de
influencias. Permite cuestionar la aplicacion del criterio —operatividad
residual— de los Acuerdos Plenarios N.° 8-2007/CJ-116 y 08-2019/CJ-116
cuando concurren como delitos fines de la organizacion criminal un tipo penal

que preveé la circunstancia agravante especifica y otro que no.

El Recurso de Nulidad N.° 742-2012 Lima del 21 de marzo de 2013 [Cuadro
N.° 8 del Capitulo IV — Presentacion de resultados], emitido por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica con ponencia
del juez supremo Jorge Luis Salas Arenas, que declaré no haber nulidad en
la sentencia del 8 de noviembre de 2011, en los extremos que condend a
Adolfo Sotero Montoya, Victor Manuel Shok Parra, Jorge Luis Paredes
lturrea y Victor Eduardo Tavara Venegas por el delito de robo con
agravantes, en perjuicio de Carlos Miguel Mori Ramirez y otros; y que
condend a Sotero Montoya, Shok Parra, Paredes lturrea por el delito de
tenencia ilegal de armas, en agravio del Estado. Y nula la misma sentencia
en el extremo que condend a los citados por el delito de asociacion ilicita

para delinquir, en agravio del Estado.
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Pese a invocar el Acuerdo Plenario N.° 08-2007/CJ-116, analiza la
imputacion independiente del delito de asociacion ilicita para delinquir —
ahora organizacion criminal— del tipo penal de robo que tiene la agravante
de integrar una organizacion criminal; y, si bien agrega fundamentos sobre
la prohibicion de la persecucion multiple de los mismos hechos con
calificaciones distintas sin relaciéon concursal, no descarta la posibilidad de
atribuir los delitos de robo con agravantes y asociacion ilicita para delinquir
de modo diferenciado, sino que los hechos imputados deben justificar este
tratamiento, y en el caso en concreto se desestima por carecer de algunos

elementos para su configuracion.

El Recurso de Nulidad N.° 270-2019 Lima del 22 de enero de 2020 [Cuadro
N.° 10 del Capitulo IV — Presentacién de resultados], emitido por la Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica con
ponencia del juez supremo Jorge Luis Salas Arenas, que declard no haber
nulidad en la sentencia del 3 de enero de 2019 y sentencia conformada del
2 de octubre de 2018, en los extremos que condend a Luis Santiago Donaire
Flores, Gerald Daniel Sanchez Aliaga y Luis Miguel Pillaca Yafez como
coautores del delito de robo agravado, en perjuicio de Lourdes Rojas Paiva
y Gladys Camacho Huaman; y haber nulidad en las mismas sentencias, en
el extremo al delito de banda criminal y se adecua la calificacién al delito de

robo con agravantes (a mano armada y en concurso de dos o mas personas).

Asiente la imputacion independiente de los delitos de robo con agravantes y
banda criminal, que segun el Acuerdo Plenario N.° 08-2019/CJ-116 es —
como el delito de organizaciéon criminal— un delito de peligro abstracto y de

operatividad estrictamente residual frente a aquellos delitos ejecutados por
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sus integrantes; sin embargo, no se delimit6 como un hecho cierto que
permita apreciar un grupo que, sin reunir las caracteristicas de una
organizacion criminal, tenga la finalidad de cometer delitos, sino que se
adecuan al tipo penal de robo con la circunstancia agravante especifica de

pluralidad de agentes.

En los Acuerdos Plenarios N.° 8-2007/CJ-116 y 08-2019/CJ-116 se establecio
como doctrina legal de obligatorio cumplimiento —articulo 22 del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial— que el delito de organizacién
criminal opera como un tipo subsidiario y unicamente se debe imputar el delito
cometido en concreto con la circunstancia agravante especifica de integrar una
organizacion criminal; sin embargo, se advierte que la jurisprudencia no es
uniforme y existen pronunciamientos que atribuyen de forma independiente el

delito de organizacion criminal.

El delito de organizacién criminal como un tipo penal autbnomo y de peligro
abstracto sanciona la sola pertenencia y/o conformacion de una organizacion
criminal, no requiere la ejecucion de algun delito en concreto y basta con la
finalidad delictiva de la organizacion para que se configure (Sala Penal
Permanente, Casacion N.° 421-2015 Arequipa); se presupone que, por si
mismas, denotan peligro y sensacion de inseguridad en la poblacion, con

relacion a la potencial o latente realizacion de otras actividades criminales.

De acuerdo con su naturaleza y bien juridico protegido, a la persona que realice
un hecho delictivo mediante una organizacion criminal, se debe atribuir el delito
realizado en concreto y de forma auténoma la participacion en la organizacion

criminal (Prado, 2019). No se trata de un concurso de normas penales que
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permita elegir un tipo penal que subsuma el integro del desvalor del hecho

delictivo ni se vulnera el principio non bis in idem al tener objetos distintos.

Esta situacion juridica constituye propiamente un concurso de delitos que
consiste en la concurrencia de los tipos penales sin que se excluyan entre si
(Villavicencio, 2018) y, con atencion a la unidad o pluralidad de hechos, se

aplican paralelamente al caso en concreto (Garcia, 2019).

El concurso de delito se clasifica en: i. Concurso ideal cuando el autor, mediante
un mismo hecho, infringe varias normas penales o la misma varias veces
(Jescheck y Weigend, 2014), que se manifiesta sobre la identidad completa,
parcial o por vinculacion en su realizacion tipica; y ii. Concurso real se presenta
cuando una pluralidad de hechos, de un mismo autor, configura una pluralidad
de delitos (Mir, 2016). Con tratamiento distinto al determinar las consecuencias

juridicas que se impondran en cada caso.

Entre la comision del delito de organizacion criminal y realizacion de un delito en
concreto mediante una organizacion criminal, que se regulan —y aquellos que
no— con la circunstancia agravante especifica de integrar una organizacion
criminal, no se advierte algun supuesto de identidad para que sea considerado
como una “unidad de hecho”. La pertenencia a una organizacién criminal se
configura sin la necesidad que se ejecuten o consuman sus delitos fines, la
condicion de integrante de una organizacion criminal precede a la comisién de

cualquier otro hecho delictivo.

La relacidbn que se presenta es un concurso real, el delito de organizacion
criminal y sus delitos fines se configuran como hechos distintos; sin embargo,

conforme al numeral 2 articulo 46 —como regla de exclusion— del Cédigo Penal,
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no se aplicara la circunstancia agravante especifica de integrar una organizacion
criminal al estar previsto como un elemento constitutivo para sancionar el delito

de forma auténoma.

La discusion se orienta sobre los principios de que nadie debe ser castigado dos

veces por el mismo delito y que ningun delito debe quedar impune. (Soler, 2022)

Ciertamente el crimen organizado constituye una grave amenaza a la seguridad
personal, familiar y social, con relevancia e injerencia en la politica e instituciones
representativas del Estado; sin embargo, los esfuerzos para su persecucion y
sancion se deben ajustar con criterio de congruencia a los principios e

instituciones dogmaticas que fundamentan nuestro sistema juridico penal.
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PROPUESTA

El delito de organizacion criminal debe tener un tratamiento dogmaticamente

coherente (Cancio, 2015) con las instituciones del derecho penal.

Establecer que al concurrir la comision del delito de organizacion criminal y
realizacion de un delito en concreto mediante una organizacion criminal, que se
regulan —y aquellos que no— con la circunstancia agravante especifica de
integrar una organizacion criminal, se presenta un concurso real de delitos; y, de
acuerdo con el numeral 2 articulo 46 —como regla de exclusién— del Cdodigo
Penal, no se aplicara la circunstancia agravante especifica de integrar una
organizacion criminal al estar previsto como un elemento constitutivo para

sancionar el delito de forma auténoma.

Esta posicion se ajusta a una debida y racional evaluacion de su naturaleza y
bien juridico protegido, criterios del concurso de normas penales y/o concurso
de delitos, concurrencia de un delito de peligro y delito de resultado, y validez

sistémica con las demas instituciones del derecho penal.

Y permitira evitar espacios de impunidad y diversas situaciones problematicas

como la sobrecriminalizacién de la pertenencia a una organizacion criminal,
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incompatibilidad y/o concursos de circunstancias agravantes especificas,
imputacion simultanea con otro delito que no se regule con esta circunstancia
agravante, ruptura del titulo de imputacion cuando algunos de sus miembros no
participen en la ejecucion de un delito en concreto, delimitacién del dafo para la
reparacion civil y legitimidad de la Procuraduria Publica Especializada contra el

Crimen Organizado, entre otros.

Lo que contribuye a mejorar nuestro sistema juridico penal y la forma de
perseguir y sancionar la criminalidad organizada; dirigido a resguardar y

mantener la tranquilidad y paz publica de la sociedad.
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1.

CONCLUSIONES

La teoria de concursos influye de forma significativa en el examen de tipicidad
o calificacion cuando concurren la comision del delito de organizacion
criminal —previsto en el articulo 317 del Codigo Penal— y la ejecucion de
sus delitos fines (sicariato, trata de personas, robo, trafico ilicito de drogas,
corrupcion de funcionarios, lavado de activos entre otros) que se regulan con
la circunstancia agravante especifica de integrar una organizacion criminal,
en razon a que permite determinar como se relacionan entre si, para delimitar

la imputacion por hecho delictivo y, en consecuencia, la pena aplicable.

No existe un concurso de normas penales entre el delito de organizacion
criminal —previsto en el articulo 317 del Cédigo Penal— y los tipos penales
(sicariato, trata de personas, robo, trafico ilicito de drogas, corrupcion de
funcionarios, lavado de activos entre otros) que tienen como circunstancia
agravante especifica integrar una organizacion criminal, porque no se
vulnera el principio non bis in idem o prohibicion de doble valoracién al tener
bienes juridicos protegidos distintos y tampoco se podria elegir un tipo penal

que subsuma el integro del desvalor del hecho delictivo.
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3. Existe un concurso de real delitos entre el tipo penal de organizacion criminal
——previsto en el articulo 317 del Cddigo Penal— y los delitos (sicariato, trata
de personas, robo, trafico ilicito de drogas, corrupcion de funcionarios, lavado
de activos entre otros) que tienen como circunstancia agravante especifica
integrar una organizacion criminal, porque se configuran como hechos
distintos al no presentarse algun supuesto de identidad, empero conforme al
numeral 2 articulo 46 del Cddigo Penal, no se aplicara la circunstancia
agravante especifica al estar previsto como un elemento constitutivo para

sancionar el delito de forma auténoma.

4. En los Acuerdos Plenarios N.° 8-2007/CJ-116 del 16 de noviembre de 2007
y 08-2019/CJ-116 del 10 de septiembre de 2019 se establecié como doctrina
legal de obligatorio cumplimiento —articulo 22 del Texto Unico Ordenado de
la Ley Organica del Poder Judicial— que el delito de organizacion criminal
opera como un tipo subsidiario y unicamente se debe imputar el delito
cometido en concreto con la circunstancia agravante especifica de integrar
una organizacién criminal; sin embargo, se aprecia que la jurisprudencia no
es uniforme y existen pronunciamientos que, por su naturaleza y bien juridico
protegido, atribuyen de forma independiente la comision del delito de

organizacion criminal.

5. El delito de organizacion criminal como un tipo penal autbnomo y de peligro
abstracto sanciona la sola pertenencia y/o conformacion de una organizacion
criminal, no requiere la ejecucion de algun delito en concreto y basta con la
finalidad delictiva de la organizacion para que se configure; se presupone
que, por si mismas, denotan peligro y sensacion de inseguridad en la

poblacion, con relacion a la potencial o latente realizacion de otras
165



actividades criminales. No obstante, los esfuerzos para su persecucion vy
sancion se deben ajustar con criterio de congruencia a los principios e

instituciones dogmaticas que fundamentan nuestro sistema juridico penal.
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RECOMENDACION

El Congreso de la Republica encargado de la labor legislativa y/o, cuando
corresponda, el Poder Ejecutivo por delegacion de facultades conformen una
comision integrada por juristas, jueces y fiscales en ejercicio y abogados
defensores especialistas en criminalidad organizada, para que revisen la
forma de tipificacion de la pertenencia a una organizacion criminal en el
Cddigo Penal vigente, y realicen los ajustes necesarios para evitar la
sobrecriminalizacion de este fendmeno delictivo y espacios de impunidad.
Igualmente, de seguirse con la iniciativa de un nuevo Codigo Penal se
asegure la forma correcta de tipificacion con atencion a su naturaleza y bien

juridico protegido.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica incorpore como tema de
analisis y revision, en el préximo pleno jurisdiccional de las Salas Supremas,
los problemas concursales del delito de organizacion criminal y la comision
de los delitos que se regulan con la circunstancia agravante especifica de
integrar una organizacion criminal; acuerden dejar sin efecto el fundamento
8 del Acuerdo Plenario N.° 8-2007/CJ-116 del 17 de noviembre de 2007 y

los fundamentos 23, 24 y 25 del Acuerdo Plenario N.° 8-2019/CJ-116 del 10
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de septiembre de 2019; y establezcan que existe un concurso real de delitos

entre los tipos penales concurrentes.

Los juristas y/o expertos que abordan en la doctrina la lucha contra la
criminalidad organizada y configuracién del delito de organizacion criminal
integren su analisis con principios y categorias de la parte general del
derecho penal. Los desarrollos no se deben limitar unicamente a su marco
normativo y estructura tipica, sino es importante estudiar sus fundamentos
de punicion, naturaleza juridica, autonomia y construccién de un bien juridico
propio, formas de autoria y participacion, teoria de concursos entre otras;
asimismo, evaluar situaciones problematicas como la concurrencia de la

circunstancia agravante especifica de integrar una organizacién criminal.

Los operadores de justicia, jueces vy fiscales de todas las instancias, en el
ejercicio de la funcion de brindar garantias necesarias a la investigacion —
llevar a cabo el juzgamiento y perseguir el delito de organizacion criminal
respectivamente, no pueden seguir y/o aplicar un criterio jurisprudencial (el
delito de organizacion criminal opera como un tipo penal subsidiario) sin
reparar criticamente en la congruencia y validez sistémica de sus
fundamentos. El articulo 22 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica
del Poder Judicial reconoce que los magistrados de todas las instancias
judiciales se pueden apartar motivadamente de la doctrina jurisprudencial

vinculante y los fiscales tienen el rol constitucional de defender la legalidad.

Los abogados y estudiantes de derecho se interesen en la investigacion y
estudio de la teoria de concursos: concurso de normas penal — concursos de

delitos e implicancias dogmaticas del delito de organizacion criminal. Con la
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finalidad de fortalecer y consolidar una formacién profesional integral;
reivindicar la importancia del conocimiento de las instituciones y categorias
dogmaticas de la parte general del derecho penal; promover su analisis
aparejado con la parte especial y/o determinados delitos; e incentivar

venideras investigaciones con este enfoque.
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