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RESUMEN

Gunther Jakobs, defiende la creacion de dos derechos penales
diferentes, por una parte el Derecho penal del ciudadano y por otra parte
el Derecho penal del enemigo. Respecto del primero, el Derecho penal
debera esperar a que el ciudadano exteriorice su conducta para poder
reaccionar. Sin embargo, el Derecho penal del enemigo actuara en una
frase previa a la comision del delito, debido a la alta peligrosidad de las

acciones del sujeto que hacen necesaria una intervencion mas temprana.

El Derecho Penal del Enemigo platea tres caracteristicas. El
primero es el amplio adelantamiento de la punibilidad, es decir, se
caracteriza por el adelantamiento de la barrera de proteccion penal hasta
un momento en el cual alin no se ha cometido el delito, pero en el cual el
Derecho penal ya puede actuar. El segundo de los elementos que
caracteriza el Derecho penal del enemigo es la perspectiva juridico-penal
prospectiva, que castiga un hecho futuro, y no retrospectiva, con lo que se
obtienen penas desproporcionadamente altas ya que la aparicién de la
barrera de punicion no es tenida en cuenta. El tercer elemento es la
relativizaciéon, o incluso suspension, de determinadas garantias del

proceso penal.

El adelantamiento de punibilidad, se encuentra plasmado en el

articulo 317° del Codigo Penal peruano para la figura juridica de
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Organizacion Criminal (antes Asociacion llicita para delinquir). Este delito
tiene una funcion politica criminal de naturaleza preventiva por su misma
condicion de delito de peligro, al facilitar el castigo a aquellos que no han
llegado a delinquir, pero que se han organizado para tal fin, toda vez que
con su configuracion se busca remover el peligro que surge de la
comision de delitos objeto del proyecto organizativo, anticipandose las de

intervencion

Desde el momento que constituyan una organizacion con fines
delictivos, la persona o los sujetos que la integran se hacen acreedores a
una sancion penal. La justificacion de la criminalizacion se basa en el
hecho que la existencia de la organizacién genera inevitablemente alarma
y preocupacion en la ciudadania independiente de si los delitos se ha
cometido o no. Pero, ello no quiere decir que, en el delito de organizacion
delictiva se pena la actividad preparatoria del delito fin, sino que lo que se
busca es castigar eficazmente desde la perspectiva politico criminal, las
conductas plurales de intervencion activa en una organizacion delictiva,
en razon del peligro que genera contra bienes juridicos, tanto colectivos
como individuales. El delito de Organizacion Delictiva (antes Asociacion
llicita para Delinquir) forma parte de una tutela avanzada de la sociedad

respecto a la manifestacion de la criminalidad, tanto comun como politica.

Los delitos cometidos a través de la organizacion delictiva no

importan al momento de sancionar penalmente a la organizacién misma,
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estos es, no importan los delitos fines, dado que en el esquema punitivo
establecido en el articulo 317° del Codigo Penal, no es la organicidad el
nacleo de la tipicidad del referido delito, sino el hecho de formar parte de
la organizacion, siendo indiferente que realmente la organizacion y sus
miembros se vean o no involucrados en la ejecucion de actos delictivos.
Por ende, se conforma un delito de peligro abstracto que anticipa la
represion penal a fases previas a la ejecucion material de los delitos

previstos en los planes delictivos y previsiones normativas.

Por tanto, es necesario una adecuada técnica legislativa
(modificacion) que nos permita que no solo brinde herramientas para el
procesamiento penal de las personas que conforman las organizaciones
delictivas, sino para que los operadores de justicia, denuncien y
sentencien por el tipo penal de organizacion delictiva a aquellas personas
qgue las constituyan, las lideran o las financian. siendo asi el estado de
cosas, y considerando que el tipo penal de organizacion delictiva
constituye el instrumento de persecucién y sancion de las organizaciones
delictivas, es necesario la modificacion del articulo 317° del Cédigo Penal

Peruano.



ABSTRACT

Gunther Jakobs, defends the creation of two different penal rights.
For one side, the citizen penal’s right and the other side the enemy‘s
penal right. According to the first one, the penal right must wait the citizen
analyze its behavior in order to react. However, the enemy‘s penalty right
will act in a previous phrase to the crime committee due to the high
dangerous of subjects” actions that make it necessary the intervention

more earlier.

The enemy’s penal right sets up three characteristics: The first one
is the wide advantage of punishment, that means, it characterizes for the
moving ahead of penalty protection‘s barrier until the moment in which
somebody hasn‘t committed the crime, but in which the penalty right just
can act The second one of the elements that characterizes the enemy‘s
penal right is the futurology penal legal perspective, that punishes a future
fact, not retrospective, in which it is obtained high plentiful punishments
as the appearance of penalizement barrier is not considered. The third
one is the relativation, or cancellation about specific guarantees of penal

process.

The moving ahead of punishment is found expressed in the article
317° from Peruvian Penal Code for the legal figure of Criminal

Organization (before called lllegal Group to get involved in crime). This



crime has a criminal politics function about preventive constitution by the
same condition of dangerous crime when they make easier the
punishments to those who haven’'t committed crime. But they organized
only for this goal each time that together with its configuration is seeked to
remove the dangerous that comes up from the crime committee, object of

the organized project, anticipating to the intervention ones.

From the time that an organization about criminal purposes is
formed, the person or people that are involved in, have showed theirselves
deserving of penal penalty. The criminal justification is based in the fact
that organization existence produces alarm and worry unavoidably in the
citizen; in spite of the fact that crime may be committed or not. But, it
doesn‘t mean, that inside the crime of criminal organization is punished
the preparatory activity of crime aim. On the contrary, the aim is to punish
effectively the plural conducts of active intervention inside a criminal
organization from the criminal political perspective, in view of the danger

that produces against legal goods, as much collective as individuals.

The Delictive Organization crime (before called lllegal to commit
crime) takes part of an advanced protection of society regarding to the
criminal demonstration, as much common as political. The committed
crime, through the delictive organization, don’t care at the moment of
penalizing penally to the organization itself, that means, don‘t care the

crime aims, due to in the punishment diagram established in the article
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317 of Penal Code, it is not the form of organization the principal center of
description about crime, but it is the fact of forming part of organization. It
doesn‘t care that organization or members of that can be involved in the

execution of criminal acts.

Therefore, it is formed an abstract danger that anticipates criminal
repression to stages prior to the material execution about expected crime
in criminal plans and normative precautions. So, it iS necessary an
adequate legislative technique (modification) that allows us not only to
provide tools for the criminal prosecution of people that make up the
criminal organizations. But, the justice operators denounce and sentence
by the criminal type of criminal organization to those people who
constitute, lead and finance them. Being thus the state of things, and
considering that the criminal type of criminal organization constitutes the
instrument of persecution and sanction of the criminal organizations, It is

necessary to amend article 317° of the Peruvian Penal Code.
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INTRODUCCION

Durante los ultimos veinte cinco afios en el Perd, es notorio la
existencia de las organizaciones criminales que pone en peligro la
seguridad publica con efectos negativos en la seguridad ciudadana
generando una alarma social que pide mayores penas para las personas
gue integran dichas organizaciones. Estas organizaciones se van
asentando en diversas regiones del pais, de donde se desplaza a otras
regiones para cumplir sus actos delictivos, como son el sicariato, trata de
personas, el robo agravado, secuestro entre otros delitos. Es
conocimiento publico, que durante varias décadas las organizaciones
terroristas azolaron el pais, particularmente la regién Ayacucho, que a la
fecha sus integrantes se encuentran purgando penas graves; por otro
lado, tenemos también organizaciones delictivas dentro de la
administracion publica como el caso del Gobierno Regional de Ancash o
el propio caso de Belaunde Losio, estas organizaciones afectan bienes

juridicos como la vida, la libertad, el patrimonio y el buen funcionamiento

20



de la Administracion Publica, entre otros que el Estado esta en el deber

de proteger.

Frente a este clamor popular el legislador nacional reacciona de
manera populista aumentando Ila pena a los delitos cometidos por
dichas organizaciones, establecimiento procedimientos especiales para
realizar la investigacion y juzgamiento de los delitos cometidos por las
organizaciones criminales, como es el caso de la Ley N° 30077-Ley
contra la criminalidad organizada. Se advierte que esta respuesta penal
es cuando la organizacion delictiva ya cumplié con su cometido, es decir
cuando los bienes juridicos que son sustento del sistema penal, ya
fueron afectados. Entonces nos preguntamos, es que si es posible
desbaratar la organizacion criminal antes que cometa el delito o ejecute
el plan delictivo, para tal objetivo contamos como instrumento juridico
penal el delito de Organizacién Criminal establecida en el articulo 317°
del Cdodigo Penal, sin embargo, pues este objetivo no se cumple en la
practica judicial porque dichas organizaciones son identificadas a traves
por el delito perpetrado una vez que los bienes juridicos ya fueron
afectados hecho que no se condice con el fin que se busca con el tipo
penal, porque el delito de Organizacién Criminal debe ser como un
instrumento juridico penal para desbaratar las organizaciones criminales

antes que cometan el delito para el cual se conforman.
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En tal sentido, con el presente trabajo pretendimos colaborar con
la politica criminal frente a las organizaciones delictivas en el Peru
particularmente en la regidon Ayacucho, que esta influenciada por el
Trafico llicito de Drogas y el Terrorismo consiguientemente el Lavado de
Activos y Trata de Personas, otros delitos que se encuentra presente a

la Organizacion Criminal.
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CAPITULO |

EL PROBLEMA DE LA INVESTIGACION

1.1. Identificacion del Problema.

El 08 de abril del 1991 entr6 en vigor el Cdbdigo Penal actual,
estableciendo en el Art. 317° el delito de Asociacion llicita para
delinquir, mediante este delito se penaliza sélo la pertenecia a una
organizaciéon delictiva conformada por dos o mas personas, con la

finalidad de perpetrar delitos.

Posteriormente, el 20 de agosto del afio 2013, se publicé la Ley
30077- contra el Crimen Organizado -Ley, que por vacatio legis prevista
por el articulo Unico de la ley 30133, entrd en vigor el primero de julio del
afilo 2014, que modifica( primera disposicibn complementaria
modificatoria) el articulo 317° del Cédigo Penal, incorporando las
conductas como la de promover, integrar y pertenecer a las
organizaciones de dos o mas personas destinadas a cometer delitos,
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modificacion que tiene por finalidad promover la lucha contra la

criminalidad organizada.

Actualmente el articulo 317° del Cddigo Penal fue modificada
mediante el Decreto Legislativo N° 1244, esta vez la denominacion de
Asociacion llicita para Delinquir fue modificado por la Organizacion
Criminal y define que es una organizacion criminal de tres o 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.

El articulo 317° Codigo Penaly la Ley 30077 tiene por finalidad
combatir la delincuencia organizada, el primero penalizando la conducta
de los miembros de la organizacion y la segunda a nivel procesal,
investigacion, juzgamiento y sancion de los delitos cometidos por la
organizaciéon criminal. Sin embargo, en la practica judicial  se advierte
gue los operadores de la justicia como son fiscales y Jueces no
realizan una adecuada separacion entre  del delito de Organizacion
Criminal, esto se configura con sélo pertenecer o integrar dicha
organizacién, independientemente  a los delitos que puede cometer la

organizacion.

El delito de Organizacion Criminal, es la organizacién de tres o
MAs personas con vocacion de permanencia cuya finalidad es cometer

delito. Por otro lado, existe la figura de organizacion criminal, definida por
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el articulo 2° de la Ley 30077, que sefala “ a cualquiera agrupacion de
tres 0 mas personas que se reparte diversas tareas o funciones,
cualquier sea su estructura y ambito de accién, que, caracter establece
o por tiempo indefinido, se crea, existe o funciona, inequivoca y
directamente, de manera concertada y coordinada con la finalidad de
cometer uno o0 mas delitos graves sefialados en el articulo 3° de la
indicada ley. Se advierte que tanto el articulo 317° del Cédigo Penal,
modificado, y el articulo 2° de la Ley contra Criminalidad Organizada
hacen referencia a la Organizacion Criminal, entiéndase como
organizacion delictiva, sin embargo, el primer trata de una norma
sustantiva Yy la segunda de una norma procesal, el primero es delito,
en ese sentido  en la legislacion penal peruana existe dos normas
referidas a la organizacion criminal que tienen elementos esenciales,
hecho que genera desorden en los operadores juridicos como son los
fiscales, jueces y abogados, quienes lo toman indiferente los conceptos
ambos instituciones juridicas en este contexto nace la siguiente
interrogante ¢ la asociacion ilicita para delinquir y la organizacion

criminal deberan ser unificada legislativamente?.

Lo que se busca con ambas normas penales es desbaratar la
organizaciéon delictiva antes que materialice el delito para el cual se
organizd, de esta manera se privilegia la funcion preventiva del
Derecho Penal, es decir, anticiparse al delito, lo que garantiza los bienes
juridicos, propiciando la seguridad pdublica, significando que la
poblacion estara confiando en la vigencia efectiva de las normas.
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Esta forma de plantear la actuacion del lus puniendi del Estado, se
denomina el adelantamiento de la barrera de punibilidad, que es
propuesto por la teoria del Derecho Penal del Enemigo. Sin embargo
la inadecuada aplicacion del adelantamiento de punibilidad que acoge el
articulo 317° del Codigo Penal frente a la organizacion delictiva por parte
de los operadores de justicia particularmente de los jueces y fiscales no
permite desbaratar la organizacion antes que cometa el delito para el

cual se ha conformado la organizacion criminal.

Esta situacion se manifiesta en el Distrito Judicial de Ayacucho
donde no existe casos en las que se aplican el delito de asociacion
para delinquir sin que la organizacion delictiva haya materializado el
delito, por el solo hecho de pertenecer o integrar la organizacion
criminal, pues, se advierte que los operadores de justicia identifican el
delito de Organizacion delictiva a partir de los delitos cometidos por la
organizacién, una vez que los bienes juridicos como la vida, la libertad,
propiedad, la salud, entre otros ya fueron afectados por la
organizaciéon, lo que no se condice con el objetivo politico criminal para
el cual fue creado eltipo penal. En este contexto juridico- social no
se castiga las conductas de los miembros de la organizacibn como de
la constituir, promover e integrar que se encuentra a la palestra de la
impunidad, frente esta situacién nace la siguiente interrogante ¢porque
no existe los procesos penales en las que se aplican el delito de

asociacion para delinquir antes que la organizacién delictiva haya
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materializado el delito fin? y en ¢ qué medida esta situacion tiene

implicancia en el desbaratamiento de la organizacion delictiva?.

El delito de Organizacién Criminal por un sector de la doctrina
penal nacional ha sido cuestionado por ser una manifestacion del
Derecho Penal del Enemigo, que propone el adelantamiento de la
barrera de punibilidad. Este tipo penal castiga la s6lo pertenencia a
una organizacion delictiva, conducta que materialmente no significan
peligro por si solo, lo que haria de la persona humana como
objeto(cosa) de la politica criminal y no sujeto derecho, afectando la
dignidad de la persona humana establecida en el articulo primero de la
Constitucion que sefala la defensa de la persona humana y el respeto
de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del estado, es decir
lo convierte el derecho penal en una instrumento de guerra contra la
criminalidad en tanto al delincuente lo convierte en un objeto sin
derechos porque los principios y garantias del derecho penal sustancial
y procesal se ven mermados y la pena se convierte en un instrumento
de aislamiento, en este contexto nos hacemos la siguiente
interrogante ¢ en qué medida se justifica el adelantamiento de

punibilidad en el delito Organizacion Criminal ?.
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1.2. Descripcion del Problema.

El incremento acelerado de cantidad de organizaciones
delictivas que se asientan en las diferentes regiones de pais, que ponen
en peligro los bienes juridicos con la incidencia en la seguridad
ciudadana ha generado alarma en la ciudadania y ha llamado la atencion
sobre la respuesta que brinda el Estado mediante la politica criminal, el
sistema de administracion de justicia en la investigacion, procesamiento y

juzgamiento de los integrantes de la organizacion criminal.

Si bien en los ultimos afios el Estado responde frente a la
organizacion delictiva con la intencion de sancionar adecuadamente los
delitos cometidos por las organizaciones delictivas, para lo cual ha
efectuado diversas reformas en la legislacion penal, el problema no
parece estar situado en cantidad de la legislacién o la hiperlegislacion
sobre la criminalidad organizada, si no, en la adecuada aplicacion de
las instituciones juridicas por parte de los operadores de justicia como
son los jueces, fiscales, respecto la legislacion sobre la organizaciéon

delictiva , como es el caso del delito de asociacion ilicita para delinquir.

Segun la revision preliminar efectuada sobre las sentencias
emitidas en los procesos penales por el delito de Asociacion llicita
Para Delinquir ( ahora Organizacion Criminal) en las dos salas penales
de la Corte Superior ( Ligquidadoras sede Ayacucho) de Justicia de

Ayacucho, son pocos los procesos por este delito y que se identifican
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mediante el delito o delitos que ha cometido la organizacién, es decir,
se hace imposible al operador juridico calificar el delito de
Organizacion Criminal  sin la existencia de un delito concreto.
Situacion que no permite desbaratar las organizaciones criminales
antes que estas materialicen los delitos, hecho que no privilegia la
funcién preventiva del Derecho Penal plasmado en el delito de

Organizacion Criminal.

1.3. Formulacion del Problema.

1.3.1. Problema principal
¢La aplicacion del adelantamiento de la barrera de punibilidad presente
en el delito de asociacion para delinquir no permite el desbaratamiento

de la organizacion delictiva?

1.3.2. Problemas secundarios

a) ¢El adelantamiento de la barrera de punibilidad es una propuesta
del derecho penal de enemigo?

b) ¢El delito de asociacion para delinquir se justifica como instrumento
juridico penal para desbaratar organizaciones delictivas?

c) ¢ la aplicacion del delito de asociacion para delinquir no permite
desbaratar la organizacion delictiva antes que el delito fin sea

materializado ?
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CAPITULO Il

OBJETIVOS Y JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

2.1. Objetivo General

Determinar, en qué medida, la inadecuada aplicacion del adelantamiento

de la barrera de punibilidad, presente en el delito de asociacion para

delinquir no permite desbaratar la organizacion delictiva.

2.2. Objetivos Especificos

a)

b)

Identificar si el adelantamiento de la barrera de punibilidad es una
propuesta del derecho penal de enemigo.

Determinar, en qué medida el delito de asociacion para delinquir se
justifica como un instrumento juridico penal para desbaratar
organizaciones delictivas.

Determinar en qué medida la aplicacion del delito de asociacion

para delinquir no permite desbaratar la organizacion delictiva.

30



2.3. Justificacion

2.3.1. Justificacion Aplicativa o Practica

El presente trabajo nace del problema de la inseguridad
ciudadana que a traviesa el pais, frente a esta situacion el Estado ha
emprendido la lucha contra la criminalidad organizada, tomando como
instrumento normas penales que se encuentra en la doctrina del
Derecho Penal del Enemigo; una de ellas es el Cddigo Penal,
particularmente el articulo 317 con su posterior modificacion en el afio
2007, asimismo, la dacion de la ley 30077 contra el crimen organizado
en el aio 2013, asi como el Decreto Legislativo 1244, que también
modificé el articulo indicado; la legislacion indicada no estaria
cumpliendo su objetivo toda vez en realidad practica los operadores
juridicos no estan aplicando adecuadamente el delito de asociacion
para delinquir ( ahora Organizacion Criminal) que cuyo objetivo politico
criminal es combatir la organizacion delictiva castigando a los

miembros antes que materialicen el delito.

En ese orden de ideas la presente investigacion juridica social
tiene utilidad practica en la seguridad publica, es decir la seguridad
ciudadana, porque advertiremos que si la aplicacion del delito de
asociacion para delinquir esta  cumpliendo los fines de garantizar la
seguridad publica en el distrito judicial de Ayacucho, asimismo, el

problema de calificacion de ese delito en los procesos penales y cual
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es la implicancia en la seguridad publica o en tal anhelada seguridad
ciudadana, si cumple los objetivos preventivos y proteccion de los bienes

juridicos.

2.3. 2. Justificacion Teorica

La presente investigacion, nos permite conocer y comprender la
teoria del Derecho Penal del Enemigo, desde sus caracteristicas, como
es el caso del adelantamiento de la barrera de punibilidad que se
manifiesta en el delito de Organizacion Criminal; asimismo, el panorama
de su desarrolla tedrico desde la perspectivas constitucionales, filosoficos,
criminolégicos vy politicas criminales que sustenta su aplicacion frente

a la criminalidad organizada.

La doctrina del derecho penal del enemigo fue planteado por el
profesor Aleman Gunther Jakobs en el afio 1985, esta teoria resurge en
el afio 2001 después de los ataques a los Torres Gemelas de Nuevo
York. La teoria tiene mas detractores que seguidores, por ejemplo José
Gonzales Cussac! considera como instrumento autoritario, por otro lado

el profesor Juan Luis Modolebll Gonzéales? de la Universidad Cat6lica

1 GONAZALES CUSSAC, José L. El renacimiento del pensamiento totalitario en el seno
del estado de Derecho: la doctrina del derecho penal enemigo. Revista Penal UHU, 2009
Pag.52. consultado en
https://www.uhu.es/revistapenal/index.php/penal/article/viewFile/304/295. 2017.

2 MODOLELL GONZALEZ, Juan Luis. El "Derecho Penal del enemigo": evolucion ¢o0
ambigledades? del concepto y su justificacion. Criminal law, 2006, pag. 207.
Consultado en
https://books.google.com.pe/books?id=kIfDHwWwxLfoC&pg=PA207&Ipg=PA207&dg=Juan
+Luis+Modolell+Gonzalez+derecho+penal+del+enemigo&source=bl&ots=. 2017
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Andrés Bello, considerado al derecho penal del enemigo como un medio
de legitimar el medio empleado en funcidon del fin perseguido, en la
jurisprudencia nacional se anoté un marcado rechazo, particularmente
en su aplicacion contra la criminalidad organizada. Frente ese estado de
cosas mediante el presente trabajo nos proponemos determinar en qué
medida es cierto lo que manifiestan la mayoria de la comunidad juridica:
es tan malo e ilegitimo el Derecho Penal del enemigo, cual es su
naturaleza, tiene vigencia en el Perd, es un instrumento juridico penal

eficaz contra la criminalidad organizada.

2.3.3. Justificacion Metodologica

Desde la perspectiva metodoldgica creemos que nuestro trabajo
debe tener sustento metodoldgico, es decir extraer conclusiones por esta
problematica desde la aplicacion del Derecho Penal y Procesal Penal.
Para ellos idearemos una serie de encuestas dirigidas a los operadores
de justicia; analizaremos casos que la propia practica fiscal y judicial, a
través sentencias respecto a los delitos de Asociacion Para Delinquir. En
este sentido, siendo la investigacion de naturaleza mixta también el
aspecto cualitativa esta dirigida al andlisis de las categorias juridicas
a través de los fuentes documentales, el derecho comparado y la
jurisprudencia, asimismo; por el aspecto cuantitativa nos basaremos en
los expedientes judiciales sobre el delito de Asociacion llicita para
delinquir llevado a cabo en el Distrito Judicial de Ayacucho y las

encuestas a los operadores de justicia.
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2.3.4. Justificacion Académica

La presente investigacion nos permite conocer y comprender la
teoria del Derecho penal de enemigo, en el contexto de la criminalidad
organizada, brindando un panorama desde su desarrollo tedrico desde
que fue formulado por el profesor aleman Gunther Jakobs hasta la
actualidad, esta doctrina tiene tres elementos: 1 el adelantamiento de la
barreras de punibilidad; 2 relativizacion de las garantias; 3) penas
desproporcionales. Elementos que tocaremos al momento de analizar
el tipo penal de asociacion para delinquir. Por otro lado el analisis en
base de semejanzas vy diferencias las instituciones asociacion para
delinquir y organizacion criminal. Considerados que esta investigacion
tendra aportes a la ensefian del derecho en la medida que queremos
mostrar un derecho penal mas preventivo que represivo, un cambio de

paradigma sobre el derecho penal.

2.4. Importancia

La importancia de esta investigacion radica, pues nos permite
advertir la inadecuada aplicacion del delito de asociacion para delinquir
como instrumento juridico penal que no permite para desbaratar las
organizaciones delictivas antes que esta materialicen el delito fin para el
cual se han creado que tiene implicancia negativa en la seguridad

ciudadana.
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2.5. Delimitacion de la investigacion

La presente investigacion tiene como ambito de desarrollo el
Distrito Judicial de Ayacucho, particularmente las dos salas penales con
sede en la ciudad de Ayacucho que conocen los Procesos Penales por el
delito de Asociacion llicita de para Delinquir, ahora como Organizacion

Criminal durante los afios 200 al 2015.

2.5.1. Delimitacion temporal
Procesos Penales tramitados por el delito de Asociacion llicita de
para Delinquir, ahora como Organizacion Criminal durante los afios 200

al 2015.

2.5.2. Delimitacion Espacial

Distrito Judicial de Ayacucho, las dos Salas Penales (ahora

liuidadoras) sede Ayacucho.
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CAPITULO 1lI

MARCO TEORICO

3.1. Antecedentes de Estudio

Realizada la busqueda en algunas Bibliotecas de las Universidades
de la ciudad de Ayacucho no se ha encontrado especificamente tesis
sobre mi trabajo de Investigacion, a nivel nacional tampoco no se
conoce sobre la existencia de una investigacion de la misma
naturaleza. Sin perjuicio de ello, se advierte investigaciones que tienen
de alguna manera vinculacibn con nuestra tesis y que serviran como
fuente de referencia para nuestro trabajo de investigacion, por ello a

continuacion sefialamos cada uno de ellos.

3.1.1 Antecedentes Regionales

PRADO PRADO, 2010. “La tipificacion en los delitos de lavados

de activos y criminalidad organizada en el VRAE” (Tesis para optar el
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grado maestro en Derecho Penal AYACUCHO UNSCH, Pag. 120)

concluye lo siguientes:

“En cuanto a la criminalidad organizada debemos anotar como
conclusién de que las acciones delictivas han dejado de ser patrimonio
exclusivo de individuos aislados par ser de organizaciones que se
infiltran en diversas estructuras de la sociedad civil; sin embargo , en
nuestra legislacion penal no existe hasta la fecha una definicion de
“criminalidad organizada”, siendo muy limitado lo dispuesto sobre el

tema en el Art. 317° del Codigo Penal ".

“La disposicion contenida en el Art. 317 del Codigo Penal sobre
asociacion ilicita, es sumamente escueta y practicamente imposible de
aplicarse o de subsumir las mudltiples conductas colectivas de
criminalidad que se resisten a las categorias de analisis académico
sobre la asociacion ilicita, siendo por ello un imperativo actual de
configurar adecuadamente y de forma mucho mas explicita el tipo

delictivo de “ Asociacion ilicita”.

“El lavado de activos vy la criminalidad organizada, son cada vez
mas complejos, especializados, flexibles y capaces de asociarse con
otras formas delictivas con la finalidad de operar comodamente
constituyéndose en un peligro para el desarrollo de las sociedades, la
vigencia de la democracia y la seguridad ciudadana como viene
ocurriendo en otros paises”.
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Propone que “en cuanto a la criminalidad organizada, aspiramos también
a que se legisle con mayor especificidad pues las realidades sociales y
culturales imperantes en zonas como el VRAE escapan ampliamente

de la nocion de académica de asociacion ilicita para delinquir’ (pag. 123)

MACHACA CALLE, 2013: “Trafico llicito de drogas y sectores
pobres del Ayacucho” (Ayacucho UNSCH pag. 155), concluye lo

siguiente:

“los factores politicos, econémicos, legislativos y administracion de
justicia del tréfico ilicito de drogas han influido negativamente en los
sectores pobres y extremadamente pobres de Ayacucho, ello en atencion
a que la politica criminal peruana de lucha contra drogas de tendencia
hacia un derecho penal maximo, responde una politica criminal de
EEUU., orientado a reducir la oferta de droga, via erradicacion del cultivo
de la hoja de coca, cantidad de personas detenidas. Esta politica ha
puesto en riesgo al tnico medio de vida que se ha convertido el cultivo de
la hoja de coca para el 95% de los agricultores del VRAE y sobrepoblado
el penal de Ayacucho con presos que provienen de los sectores pobresy
extremadamente pobres de Ayacucho, llamado “ burriers” o “ correos de
droga”, sin vinculaciéon con la organizacion criminal del narcotrafico. La
ausencia del Estado es preocupante pues no existe un politica integral
que se traduzca en una alternativa viable que neutralice la economia

ilicita del narcotréafico”.
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OLARTE ARTEAGA 2009.” La Criminalidad Comun en la
Aplicacion de los Sistemas de Control (Ayacucho UNSCH pag. 109),

concluye lo siguiente:

“El aspecto social de la criminalidad comun influye negativamente en la
aplicacion de los sistemas de control.

Porque socialmente existe una serie de causas que originan la
criminalidad en el lugar donde exista un grupo de personas enraizados
con determinada finalidad, que incide negativamente en los sistemas de
control, en razén a que estos no cuentan con la fuerza suficiente que

permita quebrar las causas sociales y controle la criminalidad.

“Porque en toda la jurisdiccion de la carretera que va hacia el VRAE
existen pueblos abandonados, donde no existe la presencia del Estado y
si lo hay es minimo falencia que influye negativamente en la aplicacion
de los sistemas de control, al no llegar estos a los lugares antes

sefalados”.

3.1.2. Antecedentes Nacionales

LORENZO FLORES Y OTROS, 2006. “El Derecho Penal del
Enemigo” (Lorenzo Flores, Rossmery, y otros, 2006, pag. 151-152,
Universidad San Martin Porras), concluye que: “se constata que los
rasgos descritos que caracterizan al Derecho penal del enemigo también

se encuentran presentes en la legislacion penal peruana, incluso se ha
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visto que el fenobmeno tampoco resulta del todo novedoso; asi las
normas restrictivas de garantias, como expresion del Derecho penal del
autor contrario al principio de culpabilidad penal, ceben encontrarlas ya
en el Codigo Penal de 1924 y numerosas leyes expedidas durante los

gobiernos dictatoriales que tuvo el Peru a lo largo del siglo pasado...”

GRANDEZ ROJAS, 2017, "Derecho penal del enemigo vy la
politica criminal en el Peru (Cecilia Margarita Grandez Rojas- Universidad
Nacional “Pedro Ruiz Gallo”, tesis doctoral)

Concluye:

1. El incremento de las penas en el ordenamiento penal es en parte
expresion del Derecho penal del enemigo, asi como también de la voz
popular que pide endurecer o0 sobrecriminalizar las penas en la
creencia errada que esta es la Unica manera de frenar la inseguridad
ciudadana generada por la delincuencia.

2. La eliminacion de beneficios penitenciarios, en la legislacion
penitenciaria, como orientacion de la politica criminal penitenciaria es
expresion de considerar a la persona que delinque como enemigo de
la sociedad, por contravenir la norma.

3. La abolicion del principio de absorcién o consuncion de penas que se
opone al concurso real de delitos es una influencia negativa de
considerar al ciudadano que comete un delito como enemigo por
encontrarse al margen de la ley, por generar el caos y desorden

social.
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Al considerar las instituciones juridicas de la reincidencia y la
habitualidad como agravantes al momento de imponer para controlar
la delincuencia resulta ser influencia del derecho penal del enemigo.
La imprescriptibilidad de los delitos en el ordenamiento penal nacional
resultan ser la expresion de considerar al transgresor penal como
enemigo, pues deviene en aquel que no merece la sobreproteccion de
sus derechos fundamentales y ser tratado no como persona o
ciudadano.

La flagrancia delictiva resulta ser una politica criminal de actuar
rapidamente frente a un delito, tanto por parte de la autoridad
competente, como por parte de cualquier ciudadano, y con cierta
influencia del derecho penal del enemigo.

Recomienda:

El derecho penal del enemigo no debe ser aplicado en un Estado
democratico, como el nuestro, porque vulnera o transgrede derechos
fundamentales, como la dignidad humana, la libertad personal, la
libertad ambulatoria o de libre transito, la rehabilitacién, reeducacion,
reinsercion, esto es, la resocializacién del condenado a pena privativa
de la libertad.

Una persona no puede ser considerada como ciudadano solo por
respetar las normas penales y que al cometer un delito debe
aplicarsele una pena justa de acuerdo al ordenamiento penal y por

estar al margen de la ley que genera un desorden, descontrol de la
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10.

paz social y no respeta la norma, debe ser considerado enemigo y por
lo tanto pasible de restringirse todos sus derechos.

El Estado peruano debe efectuar campafas de debate juridico entre
todos los Distritos Judiciales de nuestro Pais con la finalidad de
incrementar el conocimiento y descubrir ain mas a que otros
derechos y ambitos en los que la aplicacion del derecho penal del
enemigo viene vulnerando.

Orientar una politica criminal basada en la proteccion de los derechos
fundamentales, adecuando las normas sin incrementos excesivos en
las penas, sin eliminar beneficios penitenciarios, sin abolir el Principio
de Absorcidon de penas, sin incrementar la pena por la reincidencia y
habitualidad, que exista una prescripcion de los delitos, entre otros

supuestos.

2.3.1. Antecedentes Internacionales

RIOS ALVAREZ, (Chile-2008), “Manifestaciones del Derecho

Penal del Enemigo en la Ley 20.000” concluye:

“Ante esta tesis, nuestra visién y postura es de absoluto rechazo,

por cuanto la entendemos como una propuesta que en Su esencia

responde a parametros netamente antiliberales, por cuanto se presenta

como una tesis que aboga por una cesién de garantias individuales en

pos de una mayor seguridad de la sociedad, dando por hecho que el

resultado de esta disminucion de garantias y derechos por parte del
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Estado redunda automaticamente en una mayor seguridad y paz social’

(Rios Alvarez, Rodrigo, 2008, Pag. 169)

ORANTES (Guatemala- 2012), en su tesis “Analisis de aplicacion

del Derecho Penal del Enemigo en Guatemala”, concluye que “los

sujetos que han sido encuadrados en la categoria de enemigos, como se

menciona antes, son aquellos que participan en el crimen organizado y

estructuras terroristas”.

AFRE HERNANDEZ (Guatemala, 2014) en su tesis denominado

“Analisis Juridico del Derecho Penal Del Enemigo en la Politica Criminal

del Estado de Guatemala”; concluye que:

a)

b)

El derecho penal del enemigo, constituye solo una manifestacion, del
fendmeno més amplio de transformacion que desde hace unos afios
viene sufriendo el derecho penal.

El surgimiento del derecho penal del enemigo como una postura
tedrica en la dogmatica penal, mediante la cual, el Estado ya no
dialoga con los ciudadanos para mantener la vigencia de la norma,
sino que combate peligros. La pena se dirige al aseguramiento frente
a hechos futuros, no a la sancion de hechos cometidos.

Los instrumentos juridicos racionales establecidos en el

ordenamiento interno, son amenazados por el derecho penal del
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enemigo, y se rige orientado a dominar castigando a las personas

que estima potencialmente peligrosos.

3.2. Teorias o Enfoques
3.2.1. Derecho Penal del Enemigo
3.2.1.1 Concepto

El concepto de derecho penal del enemigo fue acufiado por el
profesor Gunter Jakobs, quien “instituyé alla por el afio 1985 donde
entonces, aun utilizaba el concepto de Derecho penal del Enemigo como
un topos para el analisis critico-descriptivo del Derecho penal aleman
vigente, en cuyo contenido comprendia disposiciones que transformaban
al autor penal en una “mera fuente de peligro”, en un “enemigo del bien
juridico”, privandolo asi de su esfera privada y de su status como

ciudadanos.

GUNTER JAKOBS, defiende la creacién de dos derechos penales
diferentes, por una parte el Derecho penal del ciudadano y por otra parte
el Derecho penal del enemigo®. Respecto del primero, el Derecho penal
debera esperar a que el ciudadano exteriorice su conducta para poder
reaccionar. Sin embargo, el Derecho penal del enemigo actuara en una
frase previa a la comision del delito, debido a la alta peligrosidad de las

acciones del sujeto que hacen necesaria una intervencion mas temprana.

8 Ambos, Kai. “Derecho Penal en Discurso Penal del Enemigo. El discurso penal de la
exclusién. Edi. IB de F, afio 2006, Pag. 132.

4 Jakobs, Ginter y Cancio Melia, Manuel. Derecho penal, Navarra, Aranzadi, 2006 22Ed.
Pag. 42.
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Para JAKOBS, el Derecho penal del enemigo tiende a la
eliminacién de peligros, creando tipologias delictuales de autor. Como se
ha mencionado, este autor identifica al delincuente con el enemigo, al que
considera muy peligroso, circunstancia por la que se justifica la pronta
intervencion®. Asi JAKOBS afirma que “quien no presta una seguridad
cognitiva suficiente de un comportamiento personal, no soélo ni puede
esperar ser tratado aun como persona, sino que el Estado no debe
tratarlo ya como persona, ya que de lo contrario vulneraria el derecho a la

seguridad de las demas personas”®.

JAKOBS en ese contexto no define al “enemigo” y sélo plantea el
Derecho penal del enemigo como una “oposicion” al Derecho penal del
ciudadano. Esto cambiara, y lo que aparecié como un analisis critico de
cobertura con base en principios liberales, se transformara en la idea
central y tesis de la existencia de un Derecho penal del enemigo y la
necesidad de utilizar diversas vias o formas para enfrentarlo; lo que
realmente ocurre es un proceso de legitimacion del Derecho penal del
enemigo por parte de Jakobs, con lo cual abandona cualquiera timida

posibilidad de encubrir su pensamiento y lo muestra tal cual él lo cree...".

A partir de que el profesor Jakobs profundizacién la idea que el

Derecho penal no es lineal o tan liberal, sino que muchas de sus parcelas

5 Jakobs, Ginter y Cancio Melia, Manuel. Ob. Cit. Pag. 42 y ss

6 Jakobs, Ginter y Cancio Melia, Manuel. Ob. Cit. Pag. 47

7 URQUIZO OLAECHEA, José. “Derecho Penal de Enemigo. Revista de Derecho y
Ciencia Politica - UNMSM. Vol. 64 (N° 1 - N° 2). Lima, 2007.
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pertenecen a una situacion que debe denominarse -por ser lo auténtico-
Derecho penal del enemigo; con lo cual a partir de ese momento se
aprecian un paralelismo: un Derecho penal de libertades para ciudadanos
y un Derecho penal de enemigos, para aquéllos que, per se, no presten al
sistema juridico de libertades, seguridades cognitivas falta de confianza

en el hacer de tales sujetos, los enemigos.

“La reaccion contra el enemigo no solo se ha limitado al derecho
penal, sino que la misma ha tenido como su contraparte necesaria al
derecho procesal penal. Es asi que, de forma manifiesta, puede
observarse en los distintos ordenamientos juridicos que existen medidas
de limitacion de los derechos fundamentales cada vez mas como es el

caso de las escuchas telefonicas”®.

El derecho penal del enemigo se manifiesta en las areas del
derecho penal sustancial, derecho penal procesal, derecho de ejecucién
penal. En el derecho penal sustancial se manifiesta en el adelantamiento
de la punibilidad; en derecho procesal donde se practican actos de
investigacibn  como es los escuchas telefénicos vy ejecucion con la

cadena perpetua entre otras instituciones juridicas penales.

8 TALAVERA ELGUERA, Pablo. “El Derecho Penal del Enemigo en la legislacion.
JUSTICIA Y DEMOCRACIA, AMAG. (N° 10). Lima, 2011 P&g. 35
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3.2.1.2 Caracteristicas del Derecho Penal del Enemigo

El primero es el amplio adelantamiento de la punibilidad, es decir,
se caracteriza por el adelantamiento de la barrera de proteccion penal
hasta un momento en el cual aun no se ha cometido el delito, pero en el

cual el Derecho penal ya puede actuar.

El segundo de los elementos que caracteriza el Derecho penal del
enemigo es la perspectiva juridico-penal prospectiva, que castiga un
hecho futuro (en relacidon con el punto anterior), y no retrospectiva (castigo
de hecho pasado), con lo que se obtienen penas desproporcionadamente
altas ya que la aparicion de la barrera de punicion no es tenida en cuenta.
El tercer elemento es la relativizacion, o incluso suspension, de

determinadas garantias del proceso penal y materiales.

3.2.1.3. Politica Criminal y el derecho penal del enemigo

La Politica Criminal es la manera como la colectividad reacciona
organizadamente, frente a las acciones delictuosas que amenazan su
cohesion o su desarrollo arménico. La disciplina que estudia esta faceta
del control social recibe, igualmente, el nombre de politica criminal. Es
tarea de esta disciplina, no soélo la descripcién de la reaccion social contra
la delincuencia, sino también determinar los lineamientos que deberian

seguirse a fin de lograr una mayor eficacia.
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3.2.1.3.1 La Realidad Social, Politica Criminal y el Derecho Penal en
el Peru

Para esbozar una adecuada estrategia sobre politica criminal
tenemos que partir de la Politica Social, en ese sentido la reaccion social
contra la delincuencia forma parte del control social, el cual es una
manifestacion concreta de la politica general del Estado. La Politica
Criminal se desenvuelve en el campo social. Las nociones de
—delincuencia, —crimen y —criminal son el resultado de intensos
debates sobre los debates de la misma politica criminal, los cuales deben

condicionar la eleccion de los comportamientos que seran criminalizados.

La definicion de delito esta estrechamente condicionada por las
leyes penales y, por tanto, por las condiciones en las cuales éstas son
establecida. En ese sentido la programacion y realizacién de una correcta
y coherente politica criminal dependen de los estudios tendientes a
determinar la amplitud del fenémeno delictuoso y a describir también los

diferentes modos de reaccién social.

El derecho penal, hay que sefialar que el poder coercitivo de las
sanciones es uno de los medios que el Estado tiene para alcanzar sus
objetivos. Mediante este poder organizar un sistema especifico
formalizado, llamado sistema de justicia penal, el cual estd compuesto,
por un lado, de un conjunto de normas que prevén tanto el

comportamiento a seguir para pronunciar y aplicar estas sanciones.
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Por otro, de una red de 6rganos encargados de poner en practica
de las normas penales, tales como la policia, el Ministerio publico, las
autoridades responsables de instruir y juzgar procesados y los servicios
de ejecucion de las penas. El derecho penal juega asi un papel
importante a nivel de la organizacion y de la determinacion de las
relaciones sociales, en el seno del control social. Sin embargo, no solo
limita la libertad de los individuos, sino que también crea las condiciones
necesarias para que éstos puedan desarrollar su personalidad y sus
proyectos de vida. Una coherente y racional politica criminal supone, por
tanto, un esfuerzo de sistematizacion y de actualizacion de las
instituciones que lucha contra la delincuencia; instituciones que deben,
estar integradas en un conjunto coordinado dentro del cual se
complementan, en lugar de oponerse; y que deben ser adecuadas a las

condiciones sociales.

3.2.1.4. Filosofia del Derecho Penal y la peligrosidad del delincuente

Refiere® En el contexto de Estado Social y Democréatico de derecho
la politica criminal ha de experimentar un resurgimiento y con ella la
necesidad de buscar un nuevo fundamento racionalizador de la represion
penal y de su monopolizacion por el Estado. La indagacién de esta
primacia racional se habria de tomar en cuenta desde un contexto

politico, con el apoyo de la teoria politica que en el pasado habian dado el

9 FERNANDEZ REYES, ANAYA RIOS: Filosofia del Derecho Penal en el Sistema
democratico mexicano, consultado en
https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/juridicas/article/download/29017/29078, pag. 16
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arsenal tedrico al derecho penal, y el reconocimiento de ser ciencia social
por excelencia, la sociologia y en particular las corrientes que se engloban
bajo el funcionalismo y el interaccionismo. El Estado en sociedades de
mercado, ha condicionado su politica penal a la racionalidad de la
proteccion de objetos concretos que quedarian generalizados bajo la
categoria de “bienes juridicos”. De aqui, el concepto de bien juridico
cumpliria conjuntamente con las teorias de la pena, una funcidn
ideologica de justificacion racional del derecho penal. No es de extraiar
que el contenido del concepto de bien juridico sea una expresion concreta
en el ambito inductivo del derecho penal, de un modelo ideologico de

caracter mas general legitimador del poder en el Estado liberal®®.

En un Estado democratico la determinacion del objeto a ser
protegido por la norma penal no puede estar reducida a una exclusiva
decision del legislador. Derivado del principio de legalidad, el precepto
penal sera el resultado de un proceso legislativo, pero la determinacién
del bien juridico corresponde a la base social que informara su decision a
las instancias politicas que formalmente tengan la deontologia de
materializar dicha decisién. Una politica penal de exclusiva proteccion de
bienes juridicos presupone no soOlo democracia, sino ejercicio de la

democracia, es decir, participacion y concurrencia en los procesos a

10 Hernan Hormazabal Malaree. Bien juridico y estado social y democratico de derecho,
el objeto protegido de la norma penal, Ed. Juridica Cono Sur, Espafia 1991, pag. 93
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través de los cuales se realizan la libertad politica, especificamente la

libertad de pensamiento, de accién y sobre todo, de disension*?.

El bien juridico es el resultado del ejercicio democratico y
corresponde a la dinamica de la practica democratica. La base misma de
una relacion social que se habra de definir como democréatica por su
capacidad de integrar culturas y subculturas ampliando la base de
discusion. Por eso no puede tener un caracter fijo pues siempre estara en
el centro de la instancia basica de la decision politica y expuesta a su
revision critica. Negar este caracter al bien juridico, significa la esencia de
la democracia, la politica penal del Estado. La democracia desde una
perspectiva emprendedora es un proceso de constante apertura. En las
sociedades democraticas surge el bien juridico donde se definen los
objetos a proteger por el ordenamiento juridico y de estos objetos,

conforme al caracter residual y fragmentario del derecho penal.

La intencion no es debilitar al Estado sino mas bien acotar
debidamente sus funciones sin perder de vista la necesidad de contar con
instituciones vigorosas que le den factibilidad al Estado de Derecho,
porque de otra manera se corre el riesgo de un Estado que no conoce
limites a sus capacidades, por consiguiente puede caer en los excesos de

poder con franca violaciéon de los Derechos Humanos, es por lo anterior

11 Mario Bunge. Mente y sociedad. Alianza Editorial, Madrid, 1989, pag. 153
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que el Debido Proceso debe ser una institucion consolidada en nuestro

tiempo.

El tema de la peligrosidad del delincuente, es de suma importancia
ya que esta caracteristica influye de manera determinante en la penalidad
y el trato que recibira el sujeto activo del delito durante su condena, ya
gue segun sea mayor o menor su grado de peligrosidad obtendra u n
seguimiento distinto acorde a su s necesidades y caracteristicas, asi

como a su readaptacion par a volver a integrarse a la sociedad.

La doctrina mayoritaria y absolutamente dominante!? en Derecho
Penal sostiene que el analisis (0 juicio) sobre si existe, 0 existio, peligro en
la conducta ejecutada por un sujeto, ha de hacerse desde una perspectiva
ex ante por un espectador objetivo con los conocimientos nomolégicos y
ontolégicos del hombre medio y los conocimientos personales del autor.
Para esta doctrina quien efectla el juicio de peligrosidad de la conducta
es un individuo objetivo porque quien lo lleva a cabo no es el sujeto activo
gue la ejecuta sino otro, ajeno, que tiene inteligencia y facultades que

corresponden a la media de la sociedad, es decir, un individuo ideal.

12 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. “Delitos cualificados por el resultado y causalidad”,
Agencia Estatal boletin oficial 1990 (12 impresién y edicion, 1966), p. 39. Explica el
autor que “Lo Unico que se ha discutido en la doctrina respecto de estas leyes de la
experiencia es si es el saber al tiempo de la accion o al tiempo de juzgarla el que debe
ser determinante... La opinién dominante se declara a favor de tener en cuenta el saber
nomoldgico al tiempo de la accién.
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Para un sector de la doctrina®® que parte de la concepcién ex ante
del peligro es importante la distincion, especialmente a efectos de la
construccion del ilicito, entre, por una parte, el peligro o la peligrosidad
como caracteristica de la conducta, que consiste en la calificacion de la
misma como peligrosa y, por otra parte, el peligro como situacion, mas en
concreto como resultado, procedente de la realizacion de la conducta
peligrosa y, por consiguiente, conceptualmente diferente de aquella. En el
planteamiento que aqui se hace, sin embargo, no sera necesaria dicha

distincidon que, ademas, quedara desdibujada.

La evolucion historica del concepto de peligro hasta llegar al criterio
actual ha sido larga y laboriosa. La bibliografia se ha esmerado y ha
hecho un esfuerzo extenso y profundo para resolver esta peliaguda
cuestidon del Derecho Penal que afecta a gran parte de las instituciones de
la Teoria Juridica del Delito, como el injusto, la tentativa, la imputacion
objetiva, las clases de delitos de peligro, la autoria y la participacion, entre

otras.

Sin embargo, el desarrollo de la teoria del peligro en Derecho
Penal esta basado en una concepcién determinista del universo,
especialmente en su sentido de determinismo cientifico. Por eso se dice

que si la valoracion del peligro se hiciera desde una perspectiva ex post

13 Moreno-Torres Herrera, M. R: “Tentativa de delito y delito irreal”, Tirant lo
Blanch.Valencia, 1999, p. 119 y SS; Martinez Escamilla, Margarita : “La imputacion
objetiva del resultado”, Edersa Madrid, 1992, p. 54 y ss
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concluiriamos que si el resultado se hubiera producido es que la conducta
era peligrosa y que si no se hubiera producido es que la conducta no era
peligrosa. En relacion a la tentativa, cuando la doctrina afirma que no se
puede hacer el juicio de peligrosidad e idoneidad de la conducta del sujeto
activo con un criterio ex post porque entonces todas las tentativas serian
inidoneas y no peligrosas, sino que tiene que realizarse con un criterio ex
ante, lo dice porque, consciente o inconscientemente, esta partiendo de
una concepcion determinista del universo, de manera que conociendo las
leyes por las que se rigen los procesos o fendmenos objeto de analisis,
se puede conocer el resultado. De forma analoga, se afirma que desde la
perspectiva ex ante si huestros conocimientos nomolégicos y ontologicos

fueran completos o perfectos, realizariamos juicios de necesidad*4.

Para tratar de superar el fantasma del determinismo que impregna
toda esta materia la doctrina ha desarrollado diferentes conceptos de
peligro, segun que la perspectiva de analisis sea ex ante 0 ex post, y se
utilicen criterios normativos!® ontol6gicos o mixtos. En la primera, que ya
hemos visto, se hace un juicio de pronéstico que aunque se denomina
objetivo no deja de ser subjetivo, en el sentido de que es una conjetura

gue se hace sin conocer los datos reales objetivos del hecho, mientras

14 GIMBERNAT ORDEIG, Erique. “Delitos cualificados...”, cit., p. 25, citando a la
doctrina alemana. También, del mismo autor, el “Prologo a la segunda edicion” del
Cdédigo penal”, ed. tecnos, Madrid, 1996, donde, ademas, interpreta el contenido de la
expresién “objetivamente” que se introdujo en el articulo 16.1 del Cédigo penal de 1995.
15 CORCOY BIDASOLO, M.; VIVES-REGO, J. (2006), “La evaluacién del riesgo y del
impacto (o dafio) en el delito ecolbgico: aspectos juridicos y forenses”, en Revista Poder
Judicial, n. 83, pp. 91 y ss.
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que en la segunda —ex post- con todos los datos objetivos ya disponibles
se hace una valoracion de si ha existido peligro para el bien juridico
protegido. Esta variacion de perspectivas y conceptos diferentes de
peligro, a veces utilizadas en combinacion, produce el efecto de que una
conducta sea peligrosa (ex ante), pero sin embargo no genere, en la
realidad, peligro alguno (ex post). Sin embargo, aunque estamos
acostumbrados a que en Derecho dos mas dos sean tres, cuatro, 0
diecisiete, debiéramos intentar que fueran cuatro, en la medida de lo
posible. Por su parte la jurisprudencia también esta afectada por el
determinismo cientifico cuando afirma que “...desde una perspectiva toda
tentativa implica, en cierto modo, un error de su autor sobre la idoneidad

de su accion.

3.2.1.5. Perspectiva filoséfica del derecho penal del enemigo

a) La Filosofia de Thomas Hobbes
La filosofia de Thomas Hobbes, que utiliza Ginther Jakobs para
fundamentar su teoria 0 su tesis, se encuentra contenida en la obra

denominada el “Leviatan”.

De acuerdo a Thomas Hobbes, el hombre natural se compone
tanto de pasién como de razon. En el estado natural o de guerra, esto es,
en el que se encontraba el ser humano antes de vivir en sociedad, no

existe limite alguno para el deseo como para el Derecho: todos los

55



hombres tiene derecho a todo, son iguales por naturaleza, no existe un
poder comun que regule su conducta; el estado natural es, ante todo, un

caos subjetivista.

Ante este perspectiva, es por lo que los hombres se mantienen en
una constante “lucha de todos contra todos”, pues cada quien atiende a
su propio interés, en donde no existen limites, que la propia oposicion de
los demas seres humanos. Si dos hombres desean lo mismo y no pueden

disfrutarlo ambos, se vuelven enemigos.

El ser humano no se deja guiar por valores morales, sino por la
fuerza de sus pasiones, de ahi que considere que “el hombre es el lobo
del hombre” (homo homini lupus'® ). En términos de Thomas Hobbes, el
estado natural es un estado de guerra permanente, en donde la seguridad

del ser humano dependera de su fuerza e ingenio.

La naturaleza humana, tiene una doble composicion: las pasiones
gue se inclinan hacia la guerra y la paz, asi como la razén; las pasiones
gue se inclinan hacia la paz, estan reguladas por leyes de la naturaleza,

gue pueden ser descubiertas por medio de la razon.

El contrato o pacto entre los seres humanos, da como resultado la

creacion de la sociedad civil; lo que genera que se cree una persona

16 Locucién que primero fue utilizada por Titus Maccius Plautu
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ficticia que posee todos los derechos y, por ende, no esta sometida a
restriccion alguna; las leyes de mérito lo seran en sentido estricto cuando
se entiendan hacia el interior de un Estado, ya que pueden ser impuestas

y, por ende, su violacion castigada a través del poder de la espada.

Dicha persona ficticia es el soberano, quien no forma parte del
contrato, por lo que de acuerdo a Thomas Hobbes, no tiene obligacion o
limitacion alguna respecto de los subditos, ya que no ha pactado nada

con ellos.

Thomas Hobbes, con su argumentacion, pretende dar una
explicacion filoséfica al origen de la sociedad civil y a la legitimacion del
poder, respecto de su racionalidad como forma de control del ser humano

visto en lo individual, a quien considera inutil y dafiino por naturaleza.

Para Thomas Hobbes, el hombre es libre en estado de naturaleza,
pero con motivo del contrato, renuncia a sus derechos, con determinadas
limitaciones, que es precisamente lo que fija los limites de su libertad en la
sociedad civil; una vez que el ser humano abandona el estado de
naturaleza, la ley es la que representa la libertad de la sociedad, crear un

orden es dominar la naturaleza humana.
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b) La filosofia de Kant

La referencia de Jakobs a Kant, y especialmente el recurso a una
cita de “Zumewi-gen Frieden™’, ha sido considerada discutible o
interpretada por encima de las posibilidades que la misma cita ofrece (en
aleman: tberinterpretierte)!8. Jakobs entiende que Kant describe de forma
muy precisa la situacion del enemigo en estado de naturaleza: mientras
en estado civil-juridico el individuo brinda la seguridad necesaria, en mero
estado de naturaleza, no ofrece ninguna garantia; cuando se refiere al
sujeto que en estado de naturaleza me priva de la seguridad necesaria,
alude Kant precisamente al peligro al que el mismo Jakobs se refiere
cuando habla del derecho penal de enemigo. En palabras del propio
Jakobs: “El estado de naturaleza es precisamente un estado de ausencia
de normas vy, por tanto, de una libertad excesiva como de una excesiva

confrontacion”.

17 KANT, “Zurewigen Frieden”, Immanuel KANT, Werke in sechsBanden (Edic. de Rolf
Toman), Bd. 6, 1995, Pag. 286.

18 En este sentido, Jorg ARNOLD, “Entwicklungslinien des Feindstrafrechts in 5
Thesen”, HRRS 2006, Pag. 305: “Sin embargo, con esta interpretacion de Kant, Jakobs
se enfrenta diametralmente con la interpretacién de la actual filosofia del derecho penal
alemana”. De justicia es sefialar, sin embargo, que algunos de los criticos del concepto
en la doctrina espafiola no hacen esta objecidon en torno a Kant. Cfr. Luis GRACIA
MARTIN, “Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado «derecho penal
del enemigo»”, en RECPCr 7-02 (2005) (http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-02.pdf),
p. 14. No obstante, algunas dudas en este aspecto presenta José Luis GONZALEZ
CUSSAC, que habla de “imprecisas y controvertidas alusiones a diversos pasajes de la
obra de Kant” (“El renacimiento del pensamiento totalitario en el seno del Estado de
derecho: la doctrina del derecho penal del enemigo”, Revista Penal 19 (2007), Pag. 52y
ss, pp. 56-57). Una aclaracion sobre las indicaciones de GONZALEZ CUSSAC vy, por la
alusion, en nota 19: mi objetivo, al tratar la cuestion desde el punto de vista de la historia
de las ideas, no es resaltar que la tesis “es heredera de una tradicién del pensamiento
occidental instalada en el autoritarismo politico”, en sentido estricto; sino mas bien
mostrar que no es en absoluto ajeno a autores que fundamentan el pensamiento liberal
(cfr. PEREZ DEL VALLE, CPC 75 (2001), Pag. 612.
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Por un lado, la teoria del derecho de Kant se caracteriza por la
fundamentacion de un estado de derecho sin excepciones, y en el que
todo sujeto —también el que infringe el derecho- se reencuentra a si
mismo de un modo mas libre y con mayor igualdad?®®; a ningin ciudadano
se le exige una ulterior aquiescencia. En Kant s6lo existen enemigos
antes del estado juridico (status de derecho); después del establecimiento
del status de derecho ya no existen enemigos y sélo hay derecho penal
de ciudadanos. En esta misma perspectiva, se ha sefialado también que
este pasaje no proporciona, como pretende Jakobs, un argumento en
favor de la exclusion, pues quien, desde un principio, no se ha situado en
estado juridico-civil (o de leyes de los ciudadanos), tampoco puede ser
excluido de éI?° . Pero ademas la custodia de seguridad, de la que habla
Jakobs como alternativa a la expulsion para los enemigos, no seria
posible en el estado de ausencia de derecho, y menos aun una pena que

no existiese de caracter absoluto.

Este estado de naturaleza es, en Kant, sustancialmente estado de
inseguridad, como lo es en Hobbes?!: en estado de naturaleza no sélo no
esta garantizada la reciprocidad en el reconocimiento de los derechos

privados??, sino que es posible en todo momento un conflicto insoluble en

19 peter-Alexis ALBRECHT, “Krieggegen den Terror”, ZStW-117 (2005), Pag. 852 y ss,
en especial Pag. 857.

20 Jochen BUNG, “Feindstrafrechtals Theorie de Normgeltung und der Person”, HRRS
2006, P&g. 69

21 Sobre esta cuestion en HOBBES, cfr. PEREZ DEL VALLE, “Sobre los origenes del
derecho penal de enemigo: reflexiones en torno a Hobbes y Rousseau”, Pag. 605 y ss.

22 KANT, Die Metaphysik der Sitten(1797), edic. de H. Ebeling, 1990, Rechtslehre, 1.
Parte, 9: “Aun en estado de naturaleza si puede verificarse un real, pero provisorio y
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relacién con los derechos de cada uno?3. Esto significa que, en estado de
naturaleza, no hay ninguna garantia de mi seguridad y, por tanto, que el
estado de naturaleza se diferencia por la inseguridad. Este es el punto
qgue desarrolla Kant en la nota citada por Jakobs: la mera permanencia de
un sujeto en estado de naturaleza, mientras yo estoy en estado juridico-
civil, “me priva de esta seguridad y me lesiona ya a través de este estado,
en el momento en que se encuentra junto a mi, aunque no sea en forma
activa (facto), sino por la ilegalidad de su estatus (statu injusto), por el que
yo mismo me encuentro amenazado permanentemente por élI"?4. A
nuestro juicio, el significado de las afirmaciones de Kant en el texto no es
dudoso, y la interpretacion que Jakobs hace en este punto es correcta, en
la medida que es coherente con otras descripciones del estado de

naturaleza.

c) Filosofia de Juan Jacobo Rousseau

Por su parte Juan Jacobo Rousseau, en su célebre contrato social
afirma: “(...) todo malhechor atacando el derecho social, viene a ser por
sus excesos rebelde y traidor a la Patria, cesa de ser un miembro violando

las leyes, y aun la hace la guerra. Entonces la conservacion del Estado

externo «mio» y «tuyo» (Im Naturzustandkanndocheinwirkliches,
abernurprovisorischesauberesMeinundDeinstatthaben)”.

23 GEISMANN, Der Staat 21 (1982), Pag. 182: “En estado de naturaleza, no solo no esta
garantizada la necesaria reciprocidad y respeto de todo derecho privado, sino que
incluso es posible en todo momento un conflicto de principio insoluble en relacién con
todo derecho de cada cual”.

24 KANT, “Zurewigen Frieden”, Immanuel KANT, Werke in sechsBanden (Edic. de Rolf
Toman), Bd. 6, 1995, P&ag. 286, Nota al pie: “(..) benimmtmir diese
Sicherheitundladiertmichschondurcheben diesen  Zustand, indemernebenmirist,
obgleichnichtthatig (facto), dochdurch die Gesetzlosigkeitseines Zustandes (statu iniusto),
wodurchichbestandig von ihmbedrohtwerde”.
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es incompatible con la suya, y es necesario que uno de los dos parezca, y
asi cuando (sic) se hace morir al culpable es como enemigo no como
ciudadano. Las escrituras del proceso y el juicio son las pruebas de que él
ha quebrantado el tratado social, y por consiguiente que no es ya
miembro del Estado; y no siendo reconocido como tal, mas o menos
segun su delito, debe ser penado, o con destierro como infractor del pacto
con la muerte como enemigo publico, porque un tal enemigo no es una
persona moral, es un hombre; y entonces es cuando tiene fuerza el

derecho a la guerra, a saber: matar al vencido.

d) Filosofia de Johann Gottlieb Fichte

Por su parte Fichte, afirma quien abandona el contrato ciudadano
en un punto en el que en el contrato se contaba con su prudencia, sea de
modo voluntario o por imprevision, en sentido estricto pierde todos sus
derechos como ciudadano y como ser humano, y pasa a un Estado de
ausencia completa de derecho. Fichte atenta la muerte civil, por regla
general mediante la construccion de un contrato de penitenciaria. Fichte
también concibe la privacion de derechos en el caso de asesinato
intencionado, y ademas afirma “que a falta de personalidad la ejecucién

del criminal “no” (es una pena sino soélo instrumento de seguridad).

3.2.2. La Expansion del Derecho Penal
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A este respecto el profesor Jesus Maria Silva Sanchez ha realizado
una propuesta interesante que la denomina Derecho Penal de tres

velocidades.

La primera de ellas trata de un derecho penal “de la carcel”, en el
que habrian de mantenerse rigidamente los principios politico-criminales

clasicos, las reglas de imputacion y los principios procesales”.

La segunda velocidad esta dada por “un derecho penal mas
alejado del nacleo de lo criminal en el que se impusieran penas mas
proximas a sanciones administrativas (privativas de derechos, multas,
sanciones que recaen sobre personas juridicas) flexibilizando los criterios

de imputacion y garantias politico- criminales”.

Finalmente la tercera, centrara basicamente en el &mbito socio—
econdémico y que se caracterizara por “la existencia de un derecho penal
de privacion de libertad con reglas de imputaciéon y procesales menos
estrictas, claro que esta velocidad de reducirse al minimo posible y sélo
debe ser respecto de situaciones excepcionales como lo son por ejemplo

el terrorismo y el narcotrafico con sus derivados.

La utilizacion de los delitos de peligro en su modalidad abstracta
es posible, primero porque el injusto penal no sélo es la lesion o

menoscabo del bien juridico sino que ademas su puesta en peligro, en

62



ese sentido el peligro abstracto representa la puesta en peligro del bien
juridico tutelado, en segundo término creo el derecho penal al ser un
sistema, necesariamente debe acoplarse a los cambios y caracteristicas
de las sociedades modernas que crean bienes juridicos colectivos a
propésito de las conductas riesgosas desarrolladas en las mismas,
entonces la utilizacion de esta clase delitos representa una mayor utilidad
y eficiencia para la proteccion del bien juridico, claro esta, que en el uso
de ellos, debe restringirse y en ello compartiendo la postura de la tercera
velocidad en cuanto a que, debe ocuparsele en situaciones excepcionales
y ademas en su construccion debe velarse siempre por principios de

derecho penal liberal, tales como, el de proporcionalidad, legalidad.

Segun Silva Sanchez, el paradigma del Derecho penal clasico es el
homicidio de un autor individual. No resulta aventurado sostener que la
mayor parte de las garantias clasicas del Derecho penal adquieren su
fundamento en esta constatacion. El paradigma del Derecho penal de la
globalizacion es el delito econémico organizado tanto en su modalidad
empresarial convencional, como en las modalidades de la llamada macro
criminalidad: terrorismo, narcotrafico o criminalidad organizada (trafico de
armas, mujeres 0 niflos). La delincuencia de la globalizaciéon es
delincuencia econdmica, a la que se tiende a asignar menos garantias por
la menor gravedad de las sanciones, o es criminalidad perteneciente al
ambito de la cldsicamente denominada legislacion «excepcional», a la

gue se tiende a asignar menos garantias por el enorme potencial
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peligroso que contiene. Sucede, aqui, por tanto, algo similar a lo reflejado

sumariamente en cuanto a las reglas dogmaticas de imputacion?.

“El conjunto de fendmenos sociales, juridicos y politicos resefiados
en los apartados anteriores esta teniendo en el Derecho penal un cumulo
de efectos, que configuran lo que hemos dado en llamar «expansion». A
algunas de las manifestaciones de la «expansién» ya se ha hecho alusion
ejemplificativa mas arriba: asi, a la flexibilizacién de los principios politico-
criminales o de las reglas de imputacion. En otras manifestaciones, en

particular las relativas al incremento y ampliacion de las sanciones..."?®,

Las dos velocidades del Derecho penal. Una primera velocidad,
representada por el Derecho penal de la carcel, en el que habrian de
mantenerse rigidamente los principios politico-criminales clasicos, las
reglas de imputacion y los principios procesales; y una segunda velocidad,
para los casos en que, por no tratarse ya de la céarcel, sino de penas de
privacion de derechos o pecuniarias, aquellos principios y reglas podrian
experimentar una flexibilizacién proporcionada a la menor intensidad de la
sancion. La pregunta que hay que plantear, en fin, es la de si puede

admitirse una «tercera velocidad» del Derecho penal, en la que el

25 SILVA SANCHEZ, JeslUs Maria. La expansion del derecho penal aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales. 2da Ed. Civitas Espafia 2001, Pag.
99.

26 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Ob. Cit. Pag. 121
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Derecho penal de la carcel concurra con una amplia relativizacion de

garantias politico-criminales, reglas de imputacioén y criterios procesales?’.

Como puede facilmente derivarse de lo expuesto, un Derecho
penal de la tercera velocidad existe ya, en amplia medida, en el Derecho
penal socioeconomico. Y, como puede también desprenderse de lo
manifestado mas arriba?®. Ahora bien ¢ significa esto que no debe quedar
espacio alguno para un Derecho penal de tercera velocidad. Esto es ya
mas discutible, si tenemos en cuenta la existencia, al menos, de
fendbmenos como la delincuencia patrimonial profesional, la delincuencia
sexual violenta y reiterada, o fendmenos como la criminalidad organizada
y el terrorismo, que amenazan con socavar los fundamentos ultimos de la
sociedad constituida en Estado. Sin negar que la «tercera velocidad» del
Derecho penal describe un a&mbito que deberia ser deseablemente
reducido a la minima expresién, aqui se acogera con reservas la opinion
de que la existencia de un espacio de Derecho penal de privacion de
libertad con reglas de imputacion y procesales menos estrictas que las del
Derecho penal de la primera velocidad es, seguramente, en algunos

ambitos excepcionales y por tiempo limitado, inevitable?®.

La cuestion anterior guarda una estrecha relacion con el

denominado, desde la difusion de esta terminologia por JAKOBS,

27 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, Ob. Cit. Pag. 163

28 Mi punto de vista es que, en este caso, su ambito debe reconducirse ya a la primera,
ya a la segunda velocidad mencionadas.

29 |bidem
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«Derecho penal del enemigo» (Feindstrafrecht), que se contrapone al de
los ciudadanos (Burgerstrafrecht). Si nos atenemos a la definicion de este
autor, el enemigo es un individuo que, mediante su comportamiento, su
ocupacion profesional o, principalmente, mediante su vinculacion a una
organizaciéon, ha abandonado el Derecho de modo supuestamente
duradero y no sélo de manera incidental. En todo caso, es alguien que no
garantiza la minima seguridad cognitiva de su comportamiento personal y
manifiesta este déficit a través de su conducta. Las caracteristicas del
Derecho penal de enemigos serian entonces, siempre segun JAKOBS, la
amplia anticipacion de la proteccion penal, esto es, el cambio de
perspectiva del hecho pasado a uno venidero; la ausencia de una
reduccion de pena correspondiente a tal anticipacion; el transito de la
legislacion juridico-penal a la legislacion de lucha; y el socavamiento de

garantias procesales®°

3.2.3. El Enemigo en Derecho Penal

Es una necesidad en la defensa del concepto de Derecho penal
del enemigo, la determinacién de quienes han de serlo3!. Si previamente
se desconoce quiénes son los enemigos, las normas juridicas perderian
su eficacia orientadora para el ciudadano, y dejaria de justificarse la
separacion entre Derecho penal del enemigo y Derecho penal del

ciudadano. La pregunta es, por tanto, quien ha de ser destinatario del

%0 |bidem
31 Tatjiana HORNLE, “Deskriptiveundnormative Dimensionen des Begriffs
Feindstrafrecht”, GA 2006, Pag. 89 y ss.
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derecho penal del enemigo; la respuesta no sera quien es el enemigo,
porque precisamente es un punto de partida conceptual del mismo
Derecho penal de enemigo, la inseguridad cognitiva, y por tanto, la
dificultad de identificar al enemigo concreto. Por este motivo, cuando se
pregunta por el destinatario del derecho penal del enemigo —lo que es una
cuestion no soélo conceptualmente decisiva, sino urgente - debe
precisarse, sobre todo, cuales son los delitos respecto de los cuales se

considera que quienes los cometen son o pueden ser enemigos=2,

El Derecho Penal del Enemigo se concibe como la vinculacion
entre una persona (ciudadano) y un enemigo, y que se da a traves de la

coaccion3s.

Segun Silva Sanchez lo caracteristico del «enemigo» es el
abandono perdurable del Derecho y la ausencia de la minima seguridad
cognitiva en su conducta, entonces pareceria que el modo de afrontarlo
seria el recurso a medios de aseguramiento cognitivo que no tendrian la

naturaleza de penas.

32 Una aproximacion sobre este punto, que HORNLE (GA 2006, Pag. 89 y ss.) considera
demasiado vaga (auBerordentlichvage), puede encontrarse en JAKOBS
(Eser/Hassemer/Burkhardt  (edic.), Die deutscheStrafrechtswissenschaftvor der
Jahrtausendwende, 2000, Pag. 51 y ss) en la definicion de determinados delitos que
suponen que el individuo “en todo caso presumiblemente ha abandonado el derecho de
forma permanente”.

8 Kant Inmanuel citado por Gunther Jakobs y Cancio Melia. Derecho Penal de
Enemigo. Civitas, 2003; Pag. 26
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El transito del ciudadano al enemigo se iria produciendo mediante
la reincidencia, la habitualidad, la profesionalidad delictiva y, finalmente, la
integracion en organizaciones delictivas estructuradas. Y en este transito,
mas alla del significado de cada hecho delictivo concreto, se manifestaria
una dimension factica de peligrosidad, a la que habria que hacer frente de
un modo expeditivo. EI Derecho del enemigo —cabria pensar— seria,
entonces, ante todo el Derecho de las medidas de seguridad aplicables a
imputables peligrosos. Ello, aunque tales medidas se mostraran en
ocasiones bajo la apariencia formal de penas. Expresado de otro modo,

no habria un Derecho «penal», en sentido estricto, de enemigos”34.

El dmbito de los enemigos, caracterizado hasta ahora por la
ausencia de la seguridad cognitiva minima de las conductas, muestra
ademas en algunos casos una dimension adicional, complementarla, de
negacion frontal de los principios politicos 0 socio-econémicos basicos de
nuestro modelo de convivencia. A la vez, en casos de esta naturaleza
(criminalidad de Estado, terrorismo, criminalidad organizada) surgen
dificultades adicionales de persecucion y prueba. De ahi que, en estos
ambitos, en los que la conducta delictiva no sélo desestabiliza una norma
en concreto, sino todo el Derecho como tal, pueda plantearse la cuestion
del incremento de penas de prision, a la vez que la de la relativizacion de
las garantias sustantivas y procesales. Ahora bien, en todo caso,

conviene subrayar que el Derecho penal de la tercera velocidad no puede

34 SILVA SANCHEZ Ob. Cit. Pag. 164-165
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manifestarse sino como el instrumento de abordaje de hechos «de
emergencia», siendo expresion de una especie de «Derecho de guerra»
en el que la sociedad, ante la gravedad de la situacion excepcional de
conflicto, renuncia de modo cualificado a soportar los costes de la libertad

de accion®>.

3.2.4. Justificacion de la presencia del Derecho Penal del Enemigo

La legitimacidon material reside en que las leyes penales son
necesarias para el mantenimiento de la forma de la sociedad y el estado.
No existe ningun contenido de las normas penales, sino que los
contenidos posibles se rigen por el respectivo contexto de la regulacion o
mas claramente aun, “La contribucidon que al derecho penal presta al
mantenimiento de la configuracion social y estatal reside en garantizar las
normas”. Y para confirmar decepcionante desmaterializacion conceptual y
critica de la teoria del bien juridico, en el caso improbable que haya
guedado alguna duda, Jakobs agrega: Por eso —aun contradiciendo el
lenguaje actual- se debe definir como el bien a proteger la firmeza de las
expectativas normativas esenciales frente a la decepcion, firmeza frente a
las expectativas que tiene el mismo ambito que la vigencia de la norma
puesta en practica”, este bien es el que Jakobs denomina a partir de alli

“Bien juridico penal”. "Bien juridico penal, no es la cosa ajena a la relacion

3 SILVA SANCHEZ Ob. Cit, pag. 166
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del propietario, sino la validez contenida en la norma". "Bien juridico penal

es la vinculatoriedad practica de la norma"3®.

“En el sistema del Derecho penal de hecho la pena conecta con el
hecho antijuridico, pero solo es decisivo para la punibilidad el reproche
que quepa dirigir al autor por la realizacion de un hecho configurado en
sus elementos (culpabilidad por el hecho). Por el contrario en el sistema
de Derecho penal de autor la pena se vincula directamente a la
peligrosidad del autor, la que, para justificar de alguna manera la pena,
tiene que reconducirse a la “culpabilidad por el modo de vida”. Aqui lo
decisivo es el reproche consistente en que el autor se ha convertido en

una personalidad criminal™®’.

3.2.5. El Adelantamiento de la Barrera de Punibilidad (Variable

Independiente)

3.2.5.1. Aspectos generales

La anticipacion de la punibilidad (o adelantamiento de la
punibilidad) se da cuando el Estado, en ejercicio del lus puniendi,
consagra la sancion de conductas que no representan una puesta en

peligro o una lesién efectiva de un bien juridico, sino més bien, conductas

36 Jakobs, Gunther, Derecho Penal. Parte general, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, Madrid 1997, pag. 44 y ss.

87 Jescheck, Hans Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General, editores
Comares, Granada, 1993, pag. 47
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que se encuentran en estadios previos38. En otras palabras, el Estado
reprocha (pena) conductas que, en principio, pertenecen aun al ambito de
libertades del sujeto (serian meros actos preparatorios), o bien, tiene por
consumadas conductas que soOlo podrian haberse encuadrado en el

ambito de la tentativa3.

Constatada la existencia real de un Derecho penal de tales
caracteristicas —sobre lo que no parece que pueda plantearse duda
alguna—, la discusion fundamental versa sobre la legitimidad del mismo.
Ciertamente ésta habria de basarse en consideraciones de absoluta
necesidad, subsidiariedad y eficacia en un marco de emergencia. Pero
gueda en pie la cuestion conceptual de si, entonces, el Derecho penal del
enemigo sigue siendo Derecho o es ya, por el contrario, un no-Derecho,
una pura reaccion defensiva de hecho frente a sujetos excluidos.
Tratandose de reacciones cefiidas a lo estrictamente necesario para
hacer frente a fendmenos excepcionalmente graves, que puedan
justificarse en términos de proporcionalidad y que no ofrezcan peligro de
contaminacion del Derecho penal de la normalidad seguramente cabria

admitir que, aunque en el caso del Derecho penal de la tercera velocidad

38 Por ejemplo: todo sujeto tiene derecho a la reunion y a la libre asociacion; sin
embargo, el Estado —con la consagracion del articulo sobre asociacién delictuosa-
adelantd la barrera de puncion al considerar que ya era reprochable (y sancionable)
cuando dos o0 mas personas se asocian con fines delictivos. En este supuesto, los
sujetos no han ejecutado aun una conducta que atenta o lesiona directamente un bien
juridico (vida, integridad fisica, etc), pero de todas formas, al consagrarse ese articulo, su
asociacién con fines delictivos resulta penalmente reprochable.

89  Maria Eloisa Quintero. La anticipacion de la punibilidad, INACIPE DIGITAL,
consultado en  http://digital.inacipe.gob.mx/post/17551356273/la-anticipacion-de-la-
punibilidad. EI 22/06/15
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nos hallemos ante un mal éste pueda ser el mal menor. Pero es evidente
que esta justificacion obliga a una revision permanente y especialmente
intensa de la concurrencia de los presupuestos de regulaciones de esa

indole*°.

A través de los delitos de asociacion, se castiga un comportamiento
que externamente es, en la mayoria de las ocasiones absolutamente
neutral, por el mero hecho de que la mera convocatoria pueda generar el
riesgo de comportamientos lesivos posteriores. Por medio de la punicidon
autonoma de actos preparatorios se logra la prohibicion de planes de
accion que, hasta el momento de su incriminacion o criminalizacion
primaria, se encontraban ha hallado previo al principio de ejecucion de los
clasicos delitos de lesion. En ocasiones se regulan formas de preparacion
especificas (a veces con la exigencia de un especial elemento subjetivo
del tipo, a veces sin esa exigencia), y en otros casos se prohibe cualquier
escenario de actividad identificable desde la perspectiva del ilicito de

lesion?l,

En estas serie de los delitos de asociacion, la lesién al bien juridico
bastante mas alejada de la situacion de hecho que se releva con la
redaccion tipica. La generalidad de la doctrina sostiene que este tipo de

delitos afecta en si mismo la tranquilidad de la poblacién en general, por

40 SILVA SANCHEZ Ob. Cit. pag. 166-167

41 ANTICIPACIPACION DEL DERECHO PENAL: ¢(Cual es la frontera?. Nuevamente
sobre el poder de las garantias en la moderna dogmatica juridico penal. Maximiliano A.
Ruscon: www.palermo.edu/Archivos_content/derecho/pdf/expansion.pdf
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cuanto el fendmeno de la delincuencia organizada implica, por esa sola
circunstancia, una razonable amenaza para la seguridad personal y una
mayor cuota de alarma social que la criminalidad de este delito no reside
en la lesion efectiva de cosas o personas, sino en la persecucion que
aquel tiene en el espiritu de la poblacion y en el sentimiento de
tranquilidad publica, produciendo alarma y temor por lo que puede
suceder. Esto constituye una palmaria demostracion de las respuestas
politico-criminales de caracter demagdégico y alejado, del mismo modo
que la conducta tipificada de la lesion del bien juridico, del Estado
Constitucional de Derecho, ganando terreno el poder estatal de reprimir
conductas en un claro desmedro del mantenimiento de las esferas

privadas de los individuos*?.

Tomar como exclusivo punto de partida el bien juridico conduce sin
duda al desbordamiento, porque con ello cae por completo fuera de la
perspectiva la esfera juridica del autor. El autor viene definido tan solo por
el hecho de que puede constituir un peligro para el bien juridico, con el
afadido de que cabe anticipar potencialmente sin limite alguno, el
comienzo de tal peligro. Jakobs, continua diciendo que El autor no tiene
ninguna esfera privada, ningin ambito para una conducta —todavia —no-
socialmente— relevante, sino que es solo frente al peligro o, con otra

palabras, enemigo del bien juridico habria que combatir penalmente

42 La garantia del concepto de bien juridico como una barrera de contencién
Infranqueable al adelantamiento del poder punitivo. H. Gabriel Palmeiro:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/46367.pdf
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incluso los pensamientos peligrosos 0 mas aun, las fuentes de los que

surgen esos pensamientos peligrosos*3,

3.2.5.2. Formas de aparicion de la anticipacion de la barrera de
punibilidad

La anticipacion de la tutela penal, desde un enfoque que no reduce
el injusto a la produccion de una lesion efectiva sino que también abarca
la capacidad lesiva ex ante, equivale a la criminalizacion de conductas
que no lesionan o0 que no representan una puesta en peligro,
materialmente relevante, del bien juridico**. Desde esta perspectiva se
suelen nombrar como formas de antelacion a los delitos de peligro

abstracto, los delitos de tentativa y emprendimiento.

En los delitos de tentativa y emprendimiento no tiene por qué
haber una antelacién ya que el comportamiento recogido en el tipo puede
suponer (perspectiva ex post) una lesién (parcial o total) del bien juridico.
Asi mismo, los delitos de tentativa y emprendimiento, cuando no sean ya
una lesiéon del bien juridico tutelado, recogen conductas con capacidad de
afectacion suficiente (directa ex ante). En estos casos, habra una
anticipacion si se utiliza un concepto muy amplio de anticipacion que

incluya todos los supuestos en los que no haya un efectivo menoscabo

43 JAKOBS, Giinther, “Criminalizacién en el estadio previo a la lesién del bien juridico”,
en “Estudios de derecho penal” Traduccion de Rodriguez Ramos, Suarez Gonzélez,
Cancio Melia, Civitas, Madrid, pag. 295.

44 Normalmente se afirma que el peligro penalmente relevante es la puesta en peligro
concreto.
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del interés tutelado. Sin embargo, olvida que la tentativa, con
independencia de que sea sancionada de forma autonoma o mediante la
extension del alcance del tipo, no es una anticipacion de la tutela cuando
se maneja un concepto mas restricivo, de modo que estos
comportamientos se integran en una idea de injusto originario vinculado

tanto a la lesién como a la puesta en peligro suficiente*®,

También es confusa porque utiliza indistintamente dos criterios de
clasificacion. Confluyen conductas cuya denominacion obedece a la
posicion que tienen dentro del proceso del delito, otras, empero,
responden al juicio de peligrosidad utilizado. Es preferible recurrir a otros
términos que expresan con mayor claridad la separacion de las formas de
anticipacion en dos grupos: en funcién de la peligrosidad de las conductas
y de la fase del iter criminis que ocupan. En este Ultimo grupo se tendria
gue tener en cuenta, asi mismo, que, dentro del criterio de ordenacion iter
criminis, en concreto en el grupo actos preparatorios, se incluyen

conductas que pertenecen al iter criminis de la participacion.

El analisis aislado de ambos criterios (peligrosidad y fase del iter
criminis) no debe ocultar los vinculos existentes entre ellos. Las fases del
iter criminis se castigan porque contienen una peligrosidad que se

considera penalmente relevante. Los delitos de peligro representan la

45 Juan L. Fuentes Osorio. Formas de anticipacion de la tutela penal, Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia: consultado en http://criminet.ugr.es/recpc/08/recpc08-
08.pdf, el 23/06/2015
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persecucion penal de conductas que no lesionan necesariamente el bien
juridico, que ocupan una posicion dentro un iter criminis concreto, y que
deben tener una sancion proporcional a su situacion en esa escala de

proximidad a la consumacion de la lesion del bien juridico.

Esta tarea, por llamarla de alguna manera, ha sido abordada por el
Derecho penal con la creacion de nuevos tipos penales o la adaptacion de
los ya existentes a la exigencia actual, asi se habla de la creacion de tipos
penales de peligro (concreto y abstracto), del adelantamiento de las
barreras de punibilidad, del aumento en la penalidad de tipos que
anteriormente pasaban casi desapercibidos y que aun hoy se discute su
legitimidad (caso de los referidos a la proteccién del medio ambiente), y lo
que ultimamente ha generado una gran polémica doctrinaria, respecto a la
constatacion realizada por Jakobs, de la existencia de un Derecho penal

del enemigo a contraposicién del llamado Derecho penal del ciudadano?®

En resumen, la confluencia de ambos criterios en el analisis del
fendbmeno de la anticipacion es obligatoria: se trata del andlisis de
comportamientos que nunca deja de ser delitos del iter criminis y delitos
de peligro al mismo tiempo, y de ambos aspectos se derivan diferentes

reflexiones dogmaticas que han de ser tenidas en cuenta.

46 Francisco A. Vega Pérez. (SOCIEDAD DE RIESGO EN EL PERU?, Derecho y
Cambio Social, consultado en
http://www.derechoycambiosocial.com/revista021/sociedad de riesgo en el peru.pdf: el
22/06/2015
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Los delitos de peligro suponen un adelantamiento de la barrera
penal a momentos previos a la lesion, en aquellos ambitos en los que la
experiencia ha permitido tipificar, suficientemente, los limites de la norma

de cuidado?’.

3.2.6. El Delito de Peligro

La actualidad de las sociedades se encuentra inmersa frente a
diferentes riesgos que pueden ser atribuidos como un producto de la
modernidad. A su vez, las personas manifiestan gran temor frente a estos
peligros, tal como queda de manifiesto en las constantes y continuas
encuestas de percepcion ciudadana, no tan solo en Perd, sino que en el
resto de latinoamérica, temor que fundado o infundado -que mas aun se
vea crecentado por los medios de comunicacion social, finalmente existe.
Es asi como hoy se suele considerar con fuerza el concepto de sociedad
peligrosa o de conductas peligrosas. No obstante, cabe destacar que
construcciones tipicas como estas no son nuevas para el derecho penal;

con anterioridad ya se estipulaba.

El legislador del dltimo tiempo no ha quedo indiferente frente a
estos riesgos e inseguridades y ha incorporado los delitos de peligro como

una manera de proteger anticipadamente bienes juridicos*®.

47 MENDOZA BUERGO, Blanca. Limites dogmaticos y politico-criminales de los delitos
de peligro abstracto, Granada, Comares, 2001, pag. 1.
48 La incorporacion de estos delitos se viene acrecentado en los Ultimos décadas
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Los delitos de peligro suponen un adelantamiento de la barrera
pena a momentos previos a la lesion, en aquellos ambitos en los que la
experiencia ha permitido tipificar, suficientemente, los limites de la norma
de cuidado.”® En caso contrario, el legislador ha optado por tipificar la
produccion imprudente de efectos no deseados, lo que corresponde a la

posicion doctrinal mayoritaria.

Se habla de peligro y lesion, segun la intensidad del ataque al bien
juridico. Asi Marino Barbero Santos®® entiende que en los delitos de lesion
se produce un menoscabo o destruccion del bien juridico, en tanto que los
delitos de peligro se situarian en un momento anterior a dicha lesion.
Santiago Mir Puig se refiere a un resultado, que constituye la proximidad a
la lesiéon del bien juridico.®® En igual sentido, Juan Bustos Ramirez se
refiere a la “probabilidad de lesidbn concreta para un bien juridico
determinado”.%? José Séenz Cantero habla también de probabilidad de
destruccién del bien juridico,®® e iguales términos emplea José Rodriguez

Devesa.%*.

4 MENDOZA BUERGO, Blanca. Ob. Cit., pag. 1.

50 Contribucion al estudio de los delitos de peligro abstracto”, en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1973, especialmente pag. 487 y ss. y 492

51 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte general, Barcelona, PPU, 1990, Pag. 222
y SS.

52 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal. Parte general, Madrid, Ariel,
1994, pag. 263.

53 SAINZ CANTERO, José. Lecciones de Derecho Penal. Parte general, V. Il, Madrid ,
1988, pag. 296-297.

5% RODRIGUEZ DEVESA, José. Derecho Penal espafiol. Parte general, Madrid,
Dykinson, 1991, pag. 427-428.

78



Por su parte, Cerezo Mir José, exige que en los “delitos de peligro
concreto, el bien juridico haya entrado en el radio de accién de la
conducta y que la lesién sea probable™®. En igual sentido, tomando por
referencia el bien juridico, sefialan Escriva Gregori, José M>¢ y Octavio de

Toledo/Huerta Tocildo, Susana®’.

Por lo tanto dicha denominacion es un concepto eminentemente
normativo, que alude a un juicio de probabilidad de que un bien juridico
pudiera ser lesionado, aun cuando dicho dafio no llegue a verificarse.
Ahora bien, si partimos del principio segun el cual el Derecho Penal tiene
por misién la proteccion de bienes juridicos,*® lo cual parece es el criterio
de distincién mas acertado, puede sefialarse que®®: Por una parte, queda
determinado como objeto de ataque por el sujeto o que constituye el
elemento basico de proteccién; y Por otra parte se establece un limite
gue dé garantia en los delitos de peligro, al exigirse que al menos la
lesion del bien juridico sea probable, con lo cual se reduce el riesgo de
castigo de conductas meramente formales o de simple desobediencia a la

norma.

5 CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal espafiol. Parte general, V. |, Madrid,
Tecnos, 1990, pag. 330

% ESCRIVA GREGORI, José M. La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho
Penal, Barcelona, Bosch, 1976, pag. 38 y ss

57 Octavio de Toledo/Huerta Tocildo, Susana, Derecho Penal. Parte general. Teoria
juridica del delito, Madrid, 1986, pag. 163 y ss

58 Sobre el particular, véase Jakobs, Gunther, “;Qué protege el derecho penal: bienes
juridicos o la vigencia de la norma?”, en el Libro homenaje a Giinther Jakobs. El
funcionalismo en Derecho Penal, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003

5 Miguel Angel Aguilar L6pez, DELITOS DE PELIGRO E IMPUTACION OBJETIVA
pag. 4: http://www.cienciaspenales.net/files/2016/11/2_delitos-de-peligro.pdf
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3.2.6.1. Clasificacion de los delitos de peligro
Es clasica la distincion entre dos clases de peligro: el concreto y el

abstracto.

En los primeros, el tipo requiere la concreta puesta en peligro del
bien juridico; el peligro concreto es el resultado tipico. De ahi se sigue que
la afirmacion de la tipicidad de estos delitos pasa por la prueba de que la
conducta produjo en el supuesto real un peligro, el que debe coincidir con
el establecido en la ley. Es decir, existe una situacion o estado de peligro
separable de la conducta. En los de peligro abstracto, por el contrario, se
castiga una accion tipicamente peligrosa o peligrosa en abstracto, en su
peligrosidad tipica, sin exigir, como en el caso concreto que,
efectivamente, se haya puesto en peligro el bien juridico protegido®°.
Como seria en el caso de conducciéon de estado de ebriedad peligro
abstracto es cuando se tipifica el s6lo hecho de conducir en estado de
conducir vehiculo motorizado en estado de ebriedad; por su lado, el
peligro concreto es cuando el conductor ebrio realiza maniobras como
saliéndose del autopista y sube a la calzada donde se encuentran

peatones.

Es importante resaltar que el razonamiento fundamental es, pues,
la perspectiva ex ante (peligrosidad de la accién) o ex post (resultado de

peligro) adoptada para evaluarlos. Un caso claramente ejemplificativo de

60 Miguel Angel Aguilar Lépez, Ob. Cid. péag. 6
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los delitos de peligro abstracto seria la conduccion bajo influencia de
bebidas alcohdlicas o narcéticos, conducta generalmente muy peligrosa,
pero sin exigir una concreta puesta en peligro.5? Esta diferente
configuracion del tipo objetivo (la exigencia en los primeros del peligro
como resultado separado de la accidon peligrosa, frente a la peligrosidad
de la conducta como elemento caracterizador de los segundos), impone
un tratamiento diferenciado de ambas clases de delitos también en el
analisis del tipo objetivo, lo que explica el esquema de trabajo que se

expone.

En el Peligro abstracto, son aquellos en los que “se castiga una
conducta tipicamente peligrosa como tal, sin que en el caso concreto

tenga que haberse producido un resultado de puesta en peligro®*

Por consiguiente lo que caracteriza a esta clase de delitos es que
en ellos el peligro no es un elemento tipico, sino un mero motivo del
legislador para la tipificacion de la accidén sobre la base de la peligrosidad
general de la misma, demostrada estadisticamente®. De esta manera

este tipo de delitos constituye claramente anticipacién a la tutela penal

61 La doctrina moderna considera que el objeto del peligro comin es la colectividad,
aunque esto no signifique poner en peligro, necesariamente, a una pluralidad de
personas, sino que esa colectividad puede estar representada por una sola persona,
indeterminada ex ante, como parte de esa colectividad.

62 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General, Tomo |: fundamentos. La Estructura de
la Teoria del Delito. Traducido por LUZON, Pefia, Diego—Manuel, DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, Miguel, REMBSAL DE VICENTE, Javier. Madrid: Civitas, 1997, 2° edicidn,
pag.407

6 RODRIGUEZ, MONTANES, Teresa. Delitos de peligro, dolo e imprudencia. Buenos
Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, pag. 281
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toda vez se adelanta a la proteccion a momentos en que ni siquiera se
lograra llevar a cabo el resultado lesivo, es decir se castiga una conducta
gue se encuentra desvinculada de un resultado el que ademas nunca se

verificara.

En el Peligro Concreto, es aquellos que a diferencia de los de
peligro abstracto el tipo “requiere la concreta puesta en peligro del bien

juridico: el peligro concreto es el resultado tipico”®4.

Por otro lado, la categoria de los llamados delitos de peligro
abstracto ha sido creada de un modo contrario a las normas
constitucionales que exigen, como presupuesto de imposicion de una
consecuencia juridica, la acreditacion de la afectacion a bienes juridicos
de terceras personas. Ello sucede, por cuanto suele pretenderse que los
citados delitos son tales por el hecho de presumirse, sin admitir prueba en
contrario, que afectan un bien juridico ajeno (aunque en verdad ello no
ocurra). Con ello no sélo se violenta el derecho a la “presuncion de
inocencia,®® sino que ademas se permite la punicién sin afectacion alguna

a la disponibilidad de derechos de terceras personas®®.

64 RODRIGUEZ MONTANEZ, Teresa. Ob. Cit., pag. 30.

65 En donde evidentemente es exigido por el Estado como condiciéon para imponer
penas, la prueba de todas y cada uno de los presupuestos de punibilidad y que
correlativamente no requiera al imputado la prueba de ninguna circunstancia de no
punibilidad.

6 Miguel Angel Aguilar Lépez, Ob. Cid. pag. 7.
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3.2.6.2. Tipos de conductas descritas en los delitos de peligro
abstracto.

Se puede apreciar desde una perspectiva ex ante que en los
delitos de peligro se encuentran las siguientes descripciones de la
conducta atendiendo al grado de peligros. Aquellas que no son en
absoluto peligrosas, por ejemplo las relativas a la penalizacion de
conductas del ambito administrativo o aquellas que tienen una
peligrosidad directa, como la conduccion de un vehiculo motorizado en

estado de ebriedad o bajo sustancias sicotrépicas.

Se incluye en esta categoria aquella conductas que consideradas de
forma aislada presente un bajo nivel de riesgo pero este se incrementa en
la medida que se desarrolle frecuentemente la conducta de manera tal
qgue esta puede generar la lesiéon del bien juridico, a esto se le conoce
como dafio cumulativo y el ejemplo clasico corresponde a los delitos
relativos al medio ambiente, donde la conducta consideradamente
aislada, por ejemplo derrame en una oportunidad de ciertos toxicos tiene
una baja ocurrencia de afectar el ecosistema en su conjunto, pero si la
conducta se sucede una tras otra, dia a dia, puede llegar a afectar en

importancia.

Aquellas que poseen una peligrosidad mediata, estas se refieren a

las conductas que soOlo son capaces de facilitar la realizacion de otra
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actividad delictiva, como por ejemplo los actos preparatorios y la tentativa

de participacion.

3.2.7 Teorias acerca del delito de peligro
3.2.7.1. Teoria Subjetiva.

Se origina a fines del siglo XIX y con gran influencia del
positivismo, para esta teoria el peligro “sélo podia concebirse como una
mera impresion psicolégica (entendida como juicio de orden subjetivo, o
como impresion subjetiva que parte del sujeto pasivo del hecho

delictivo)"®’.

Para los positivistas el peligro era una creacion de la mente, puesto
que la unica realidad existente es el mundo fisico y sus leyes, por lo que
el peligro al carecer de entidad real, s6lo puede ser la impresion del miedo

o temor del sujeto pasivo.

La critica principal que se le hace proviene por parte de Angioni
qguien sefala que los partidarios de las tesis subjetivistas consiguen
atribuir al peligro un desvalor autonomo y propio, en detrimento, sin

embargo, de la objetividad del desvalor®®,

67 MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina. Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacion.
Servicio publicaciones facultad derecho, Universidad Complétense, Madrid, 1993, p. 53
68 AN GIONI. Contenuto e funzioni del concetto di biene giuridico, Milano: Giuffie, 1983,
pag. 19. En: MENDEZ, RODRIGUEZ, Cristina. Los delitos de peligro y sus técnicas de
tipificaciéon, Madrid: Servicio publicaciones facultad derecho, Universidad Complétense
Madrid, 1993, pag. 56.
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3.2.7.2. Teoria Objetiva

Para esta teoria el peligro tiene, una entidad propia objetiva donde
su existencia no depende de la apreciacion subjetiva de quien debe
valorar esa situacion sino que goza de autonomia ya que se trata de una
entidad real, objetiva, que comporta la posibilidad o probabilidad del

peligro produzca un resultado®®.

En este contexto, el peligro esta configurado por la probabilidad de
produccion, es decir, “podria denominarse peligroso un estado de cosas
concebido en general, que representan una elevada probabilidad de

produccion de un resultado lesivo”’°,

Aqui, la probabilidad juega un rol preponderante en los delitos de
peligro concreto o abstracto, ya que en un caso puede comprender la alta
posibilidad factica de lesion de un bien juridico atendida la conducta
desplegada, en cuyo caso el delito sera considerado de peligro concreto,
y en otro, donde la conducta desplegada puede originar una causa que
confluya en la lesién de un bien juridico, en que la lesion resulta poco
probable y ademas irrelevante, llegando soélo la realizacién de la conducta

peligrosa, lo que conlleva a un delito de peligro abstracto.

En general, ambas teorias no contribuyen en una elaboracion

uniforme del concepto, sino que solo trasladan el juicio del peligro a dos

6SMENDEZ, Cristina. Ob. Cit., pag. 57
70 RODRIGUEZ, Ob. Cit., pag. 30
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momentos distintos; para la teoria subjetiva el juicio de peligrosidad se
realizara ex ante de la realizacion de la conducta y en la objetiva dicha
valoracion se hara ex post. Sin perjuicio de ello la teoria objetiva se
presenta como la mejor opcién, puesto que no solo pone el acento en la
conducta desplegada sino que ademas contempla el resultado,
permitiendo con ello que el juicio de peligrosidad no que de entregado

enteramente a la impresion subjetiva del juzgador.

Respecto de las criticas -también recogidas de Angioni—, estas
radican en que se trata “al peligro como una realidad existente por si
misma y con vida propia, desconociendo que en la realidad no existen
peligros independientes, sino entidades reales, hechos, acciones, objetos,

resultados peligrosos”.”

3.2.8 Teorias que fundamentan al delito de peligro abstracto
3.2.8.1 Teoria de la peligrosidad

De acuerdo a esta teoria el legislador mediante el delito de peligro
abstracto lo que pretende es prohibir conductas generalmente peligrosas
conforme a la experiencia, por lo tanto, el sentido de la prohibicion no se

dirige a la capacidad lesiva o efectivamente peligrosa de la conducta

7L ANGIONI. Contenuto e funziom’ del concetto di biene giuridico, Milano: Giuffi‘e, 1983,
p. 19. En: MENDEZ, RODRIGUEZ, Cristina. Los delitos de peligro y sus técnicas de
tipificacién. Madrid: Servicio publicaciones facultad derecho, Universidad Complétense
Madrid, 1993, pag. 67
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desplegada, sino que en cuanto “pertenece a una clase de acciones que,

con frecuencia significativa producen lesiones de bienes juridicos’?

3.2.8.2 Teoria de la peligrosidad abstracta

En ella se describen ciertas conductas consideradas peligrosas
dado que poseen las condiciones minimas suficientes para causar un
dafo. A diferencia de la teoria anterior, ésta no se sustenta en relaciones
estadisticas, sino que utiliza un método inductivo donde al realizarse las
condiciones minimas capaces eventualmente de provocar dafo, se

concluye que dicho comportamiento es peligroso en abstracto.

El legislador establece por tanto, una presuncion de que todo
comportamiento tipico posee la relevancia lesiva tipica, realiza el peligro
abstracto, aun en el caso de absoluta no peligrosidad en concreto, y por
ello suele hablarse de una presuncién de peligro o peligrosidad iuris et de

iure.’”3

Corresponde entonces determinar si los principios fundantes del
derecho penal, en especial, el principio de lesividad se respetan en estos

delito.

72 RODRIGUEZ, Ob. Cit., pag. 283.
73 RODRIGUEZ. Ob. Cit., pag. 286.
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3.3.9. Principios del derecho penal liberal en los delitos de peligro
abstracto
3.3.9.1. Acerca del bien juridico y en especial del principio de
lesividad

El derecho penal en el siglo pasado establecié dentro de su ndcleo
el principio de lesividad, que basicamente se traduce en que el derecho
penal sélo protege bienes juridicos previamente dados, siendo éste el
presupuesto de la punibilidad. Esto implica que la imposicion de la pena
obedece a que la conducta que reprime sea lesiva 0 ponga en peligro
bienes juridicos importantes. De esta manera, no todas las conductas
pueden ser susceptibles de ser castigadas o amenazadas con la
imposicion de la pena: desde luego sélo deben ser objeto de tutela
aguellas conductas que afecten un interés social relevante, es decir
aquellas que contengan una dafosidad social importante, excluyendo por

consiguiente los hechos morales o las meras contravenciones.

No existe en la doctrina una definicion integral del bien juridico, sin
embargo Roxin entrega un concepto que resulta comprensivo de lo que
debe entenderse por éste: “aquellas circunstancias dadas o finalidades
gue son utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un
sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcién de los

fines o para el fundamento del propio sistema.”* De esta manera la

74 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte Ger)eral, Tomo |: Fundamentos. Ija Estructura de
la Teoria del Delito. traducido por LUZON, Pefia, Diego-Manuel, DIAZ Y GARCIA
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relacion social es pues lo propio del ser social en una sociedad
democratica, por eso el bien juridico es un concepto propio a una

sociedad democratica y no a otro tipo de organizacioén social”.”

Al estar inmerso dentro de una realidad social los bienes juridicos
se caracterizan por ser eminentemente personales pues estan ligados a la
persona individualmente considerada, o, bien lo estan al funcionamiento
del sistema en cuanto este propende al desarrollo de la misma —persona,
de ahi que el bien juridico se entienda como una “realidad valorada
positivamente”.”® De esta manera sélo pueden ser “bienes juridicos
aguellos objetos que el ser humano precisa para su libre autorrealizacion
(que obviamente tiene lugar en la vida social); determinados objetos se
convierten en bienes juridicos, por tanto, en la medida en que estan
dotados de un contenido de valor para el desarrollo personal del hombre

en sociedad.

3.3.9.2. El bien juridico protegido en los delitos de peligro y en
especial del principio de lesividad u ofensividad
El principio de lesividad implica que ningun derecho puede legitimar

una intervencion punitiva cuando no media por lo menos un conflicto

CONLLEDO, Miguel, REMESALDE VICENTE, Javier. Madrid: Civitas, 1997, 2° edicion,
pag. 56 )

5 BUSTOS, RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal Parte General. Barcelona: Ariel,
1994, 4° Ed. aumentada y corregida y puesta al dia por Hernan Horrnazabal Malare6,
pag.112

76 SILVA, SANCHEZ, JesUs Maria. Aproximacion al derecho penal contemporaneo,
Barcelona: J.M. Bosch, 2002, pag.268.
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juridico, entendido como la afectacion de un bien juridico total o

parcialmente ajeno, individual o colectivo’”.

En la determinacion del injusto penal el bien juridico juega un rol
fundamental, ya que como se sefal0, el derecho penal soOlo protege
bienes juridicos, en este contexto el injusto se “presenta como una
afeccion de bienes juridicos, es decir, como lesién o puesta en peligro de
un bien juridico”’®, que tiene aparejado una sancion penal. Los delitos de
peligro abstracto no lesionan ni ponen en peligro al bien juridico, dado que
la conducta peligrosa descrita no es un elemento del tipo, sino que se
trata solo del motivo del legislador para la tipificacion de la accion sobre la
base de la peligrosidad general de la misma, demostrada

estadisticamente.

En este &mbito se genera un problema con este tipo de delitos toda
vez que a simple vista se aprecia que en ellos no se afecta ni se pone en
peligro a un bien juridico determinado, revelando su contradiccion con el
principio de ofensividad o lesividad que exige la presencia de una

verdadera antijuridicidad no sélo formal, sino material’’®, es decir desvalor

77 Zaffaroni, Eugenio R. Derecho Penal Parte General, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2° Ed.,
2005, pag. 128

78 ROXIN, Claus. La teoria del delito en la discusién actual, traducido por Manuel Abanto
Véasquez, Lima: Juridica Grijley, 2007, pag. 91

% SANCHEZ, GARCIA DE PAZ, Maria Isabel. EI moderno derecho penal y la
anticipacién de la tutela penal, Valladolid: Secretariado de publicaciones e intercambio
cientifico, Universidad de Valladolid, 1999.
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de acto y de resultado”. Hassemer ha criticado esta caracteristica
diciendo que el derecho penal ha abandonado la cascara liberal donde
aun se trataba de un “minimo ético®!, ahora la “norma combate “el peligro
gue amenaza al bien juridico no como un peligro individual, sino como un

elemento tipificado de una conducta peligrosa, gran perturbacién”’3

En el ambito de la moralidad o inmoralidad de una conducta que
aun no ha tenido, desde el punto de vista juridico, ninguna relevancia®.
Es decir, podra ser éticamente reprochable la actitud de formar parte de
una asociacion de personas que tengan como fin cometer delitos, pero
mientras no existan actos constatables en el mundo exterior que pongan
en riesgo algun bien juridico, estaremos castigando malos pensamientos.

En fin, sino hay acto no hay lesividad.

3.3.3. Delitos de Organizacion (variable dependiente)

3.3.3.1 El Factor Organizacion en la Legislacion Penal

80 Es precisamente esta capacidad la que critica Luis Gracia Martin, al sefialar que “la
capacidad abstracta- general de afectar la seguridad y, con ello, a remotos bienes
juridicos fundamentales, puede ser afirmada de cualquier conducta, por muy inocua que
sea en el caso concreto. El tipo de peligro abstracto serd entonces uno carente de
limites, pues podra estimarse comprendida en cualquier conducta con tal que muestre
elementos de contrariedad al vago y abierto concepto de la “seguridad” o al “intereses
general” de proteccion de bienes juridicos”. GRACIA, MARTIN, Luis. Prolegamenos por
la lucha, Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2003, pag.137, (comillas y cursivas son del
autor).

81 HASSEMER, Winfiied. Derecho penal simbdlico y proteccion de bienes juridicos.
traducido por Elena Larrauri. En Pena y Estado, Chile -Santiago: Editorial Juridica Cono
Sur Ltda., 1991. P&g. 34.

82 MIR PUIG, Santiago. "Tratado de Derecho Penal - Parte General", pag. 101, Ed. PPU,
Tercera Edicion, Barcelona, 1990.
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Es evidente que los delitos de pertenencia a una asociacion ilicita
ocupan una posicion muy peculiar en la Parte Especial: basta compararlos
someramente con infracciones criminales “normales”, en las que se
produce una lesion concreta de un bien juridico individual. Si se relaciona
el mero hecho de formar parte de una asociacion penalmente ilicita con la
estructura de aquellos delitos de lesion, se comprueba que los actos
concretamente realizados para la integracion en una organizacion criminal
son previos conceptualmente a toda preparacion o participacion respecto
de una infraccion concreta: desde la perspectiva de los bienes juridicos
individuales, constituyen supuestos de pre preparacion o proto-
participacion. A pesar de ello, se observa que las penas amenazadas
respecto de conductas tan lejanas a un dafilo concreto son,

comparativamente, muy elevadas®:.

Ya por esta razon, la tarea que se le plantea con urgencia a la
definicion del injusto de los delitos de asociacion ilicita es
extremadamente exigente: la nocidn de injusto debe estar en condiciones
de explicar la criminalizacién en si misma y -en la medida de lo politico-
criminalmente posible- la severidad de la pena prevista. Sélo se puede
proponer una definicibn de organizacion operativa en el plano de la

tipicidad de los delitos de “criminalidad organizada” si previamente se

83 Cancio Melia, Manuel, Delitos de Organizacion, Euro Editores S.R.L, Buenos Aires,
2008, pag. 15.
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identifica el injusto al que da lugar la existencia de la asociacion ilicita en

cuanto delito de organizacion®.

En el plano del Derecho penal material, la consideracion de estas
organizaciones delictivas tiene lugar en dos formas principales: por un
lado, mediante la utilizacion de causas de agravacion de la pena previstas
para la comision de diversas infracciones en un grupo organizado; por
otro, mediante las infracciones de mera pertenencia a una asociacion

ilicita a la que aqui se hace referencia®.

La necesidad de esta determinacion del contenido de injusto es
especialmente importante en el presente ambito, ya que a la tension
politico-criminal que concurre en estas infracciones se suman
formulaciones tipicas especialmente amplias: esta claro que una

interpretacion delimitadora de los preceptos se impone con especial®®,

De acuerdo con lo expuesto hasta ahora, parece claro que puede
afirmarse que, efectivamente, las infracciones relacionadas con una
asociacion penalmente ilicita forman parte de modo destacado del marco
politico-criminal general de la expansion cuantitativa y cualitativa del

sistema juridico-penal. Sin embargo, desde el principio llama ya la

84 |bid.

8 GONZALEZ RUS, AP 2000/2, pag. 562 y ss.; llamando la atencién sobre las
dificultades a la horade conciliar ambas vias, pag. 583y s

86 CANCIO MELIA, Manuel, Ob. Cit. Pag. 8.
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atencion el hecho de que dentro de este marco genérico, estos delitos

ocupan una posicion especifica.

En primer lugar, y a diferencia de lo que sucede con otros
segmentos de criminalizacion de la evolucion expansiva que caracteriza al
momento actual, las infracciones asociativas no son un fenGmeno nuevo
para el ordenamiento penal. Por el contrario, estaban presentes desde el
principio, es decir, también en el “bueno y viejo"®’ Derecho penal liberal
del siglo XIX; también entonces, con efectos negativos desde la
perspectiva del Estado de Derecho: como es sabido, el origen de los
preceptos en cuestion en la época de la codificacion esta en la lucha

contra la resistencia o disidencia politicas®8.

En segundo lugar, estos delitos presentan una caracteristica que

también los destaca frente a otros sectores actuales de expansion

87 Denominacion que implica una afirmacion acronica, carente de apoyo historico: vid. Al
respecto, por todos, SILVA SANCHEZ. Ob. Cit., pag. 149 y ss.

8 Respecto del caso espafiol, cfr. solo el andlisis histérico de GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, Asociaciones ilicitas, pp. 17 y ss.; vid. también CUELLO CALON, PE3 , pag. 58
y s.; respecto de Alemania vid. s6lo LANGER-STEIN, Legitimation und Interpretation, pp.
66 y ss., 80 y s. (esta autora retrocede aun mas, encontrando la fuente Ultima de estas
figuras en el Derecho romano (pag. 34 y ss., 39 y s., 42, 56 y ss.), e incluso afirma que
los delitos de organizacion estan en el origen mismo del Derecho penal como tal: “Por
consiguiente, la creacion de tipos penales contra el crimen organizado constituyo el
principio de la pena estatal”’; para HOHMANN, wistra 1992, pag. 85, el origen de estos
preceptos esta “sin duda alguna” en el combate contra adversarios politicos; en este
sentido, resulta muy significativo el titulo elegido por SANCHEZ GARCIA DE PAZ para
su contribucion al LH Barbero Santos, pag. 645: “Funcion politico-criminal del delito de
asociacion para delinquir: desde el Derecho penal politico hasta la lucha contra el crimen
organizado”; respecto del caso aleman, vid. también FURST, Grundlagen und Grenzen,
pag. 16 y ss., 36 y ss.; exhaustivo andlisis histérico en FELSKE, Kriminelle und
terroristische Vereinigungen - 88 129, 129a StGB, passim; respecto de lItalia ALEO,
Sistema penale e criminalita organizzata, pag. 26 y ss.; respecto de la Republica
Argentina ZIFFER, El delito de asociacion ilicita, pag. 17, 23y s., 57
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juridico-penal: el elemento colectivo. En las asociaciones penalmente
ilicitas, la referencia a una organizacion -detras de la cual desaparecen, o
al menos se desdibujan los autores individuales-, especialmente, una vez
transformada a través de los medios de comunicacion, potencialmente
estd en condiciones de generar sensaciones sociales de amenaza
especialmente intensas. Por otra parte —cabe formular esta suposicion ya
desde un principio-, el papel principal que en el plano social corresponde
al colectivo probablemente se reflejara también en el procesamiento
juridico penal de las contribuciones de los miembros u otros sujetos

individuales que realizan sus aportaciones a la organizacion®°,

3.3.3.2  El contenido del injusto de Organizacion

En primer lugar, de acuerdo con un punto de vista extendido
sobre todo en la doctrina mas antigua, el elemento esencial del injusto
esta en el ejercicio “abusivo” del derecho fundamental de asociaciéon que
supondria la constitucion de la organizacién delictiva: de acuerdo con esta

posicién, el bien juridico es el (recto) “ejercicio del derecho de asociacion”.

Un segundo sector doctrinal afirma que los delitos de asociacion
ilicita son ante todo supuestos de anticipacién de la punibilidad (incluso

antes de cualquier acto preparatorio concreto). Desde esta perspectiva,

89 por ejemplo, el analisis de la percepcion social del crimen organizado transnacional
por MASSARI, en: ALLUM/SIEBERT (ed.), Organized Crime and the Challenge to
Democracy, 2003, pag. 55 y ss., con ulteriores referencias a la bibliografia de orientacion
empirica. Con caracter general, advierte frente al riesgo de ruptura de un sistema unitario
del Derecho penal en el ambito de la criminalidad organizada NAUCKE, Einflihrung,
4/25.
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esta anticipacion de la barrera de criminalizacion soélo puede ser
justificada, a titulo excepcional, con base en la especial peligrosidad de

las organizaciones aprehendidas por los tipos correspondientes®.

Finalmente, en tercer lugar, otro sector de la teoria, probablemente
mayoritario tanto en la bibliografia espafiola como alemana, ve en los
delitos de organizacion ante todo un atague a determinados bienes

juridicos colectivos: “orden publico”; “seguridad interior”; “paz juridica”, etc.

En lo que se refiere a la relevancia de las distintas opciones teoricas,
en primer lugar, la posicion doctrinal que recurre al derecho de asociacion
como bien juridico es claramente minoritaria. En cuanto a las otras dos
opciones tedricas, afirma Arzt®! que los dos grandes campos dogmaticos
de la anticipacién y de la proteccion de un bien juridico colectivo se han
generado como respuesta a un “problema ficticio”, puesto que, en su
opinién, tan soélo se trata de una cuestion de matiz; no habria una clara

contraposicion entre ambos puntos de vista.

3.4  El bien juridico colectivo
En la actualidad atendido “el proceso de la industrializacién y
tecnificaciéon, las nuevas tecnologias médicas y comerciales de las

sociedades actuales, han traido consigo nuevas relaciones y conflictos

9 Cancio Melia, Manuel, Ob. Cit. Pag. 30.
91 Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol 234/2001 (Sala segunda de lo penal,
3.5.2001) .

96



sociales de un espectro incomparablemente mayor”,°? se distingue(en
términos generales) entre bienes juridicos de naturaleza individual en los
“gque se garantiza a un concreto portador’®3, tales corno la vida, libertad,
patrimonio, salud personal, y los denominados bienes colectivos,
universales o supraindividuales, que se refieren a los que “sirven al
desarrollo libre de muchas personas”,®* como la salud publica, el orden
publico econdmico, la correcta administracion de justicia, entre otros. De
esta manera se le define a “a partir de una relacion social basada en la
satisfaccion de necesidades de cada ano de los miembros de la sociedad

o de un colectivo y en conformidad al funcionamiento del sistema social %>

En la generalidad de los casos los bienes juridicos colectivos se
presentan en términos amplios y difusos, donde la victima aparece lejana
o derechamente no existe, esto es precisamente lo que se le critica por
parte de la doctrina,®® de esta forma para Hassemer frente la naturaleza

de estos bienes ha sefalado que “las leyes en el ambito de nuestro

92 MENDEZ, Ob. Cit., pag. 31

938 KINDHAUSBR, Urs Konrad. Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto
en el ambito del derecho penal econémico, traducido por Fernando Molina Fernandez,
En: Hacia un derecho penal econémico europeo, Madrid: Serie de Derecho Publico,
Boletin Oficial del Estado, 1995, pag. 445

9 |bidem.

9 CARO, CORIA, Carlos. Sociedades de riesgo y bienes juridicos colectivos. En: SILVA,
Jesus, CARO, Carlos, PERCY, Cavero, MEINI, Ivan, PASTOR, Nuria, PARMA, Carlos y
REANO, José. Estudios de derecho penal, Lima: Ara Editores, 2005, pag.39.

9 E| Codigo Penal Chileno dentro de los delitos que atentan contra el bien juridico salud
publica, Se encuentran los articulos 313 d. inciso 1:° “El que fabricare o sabiendas
expendiere a cualquier titulo sustancias medicinales deterioradas o adulteradas que
sean peligrosas para la salud por su nocividad o por elementos cabo de sus propiedades
curativas, sera penado (...)", y el articulo. 314. “El que a cualquier titulo, expendiere otras
sustancias peligrosas para la salud (...) contraviniendo las disposiciones legales o
reglamentarias establecidas en consideracion a la peligrosidad de dichas sustancias,
sera penado (..)" Claramente la descripcién en los tipos es ambigua con referente
ademas a un bien juridico colectivo
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derecho penal material (parte especial y leyes penales especiales) no
tiene como objeto de proteccion soélo bienes juridicos universales sino
asimismo que estos bienes juridicos universales estan formulados de
forma especialmente vaga”,®’ sefiala ademas que la creacién de estos
bienes seria una “criminalizacion anticipada a la lesion del bien juridico;
de la proteccion del “bienestar” de los hombres “en un sentido somatico”
en vez de la proteccion de la vida y la salud de las personas”,®® asi, los
delitos de peligro abstracto muchas veces son utilizados por los

legisladores en la actualidad para darles proteccion penal.

Kindhauser, sobre este punto y en particular respecto del derecho
penal econdmico caracterizado principalmente por la tutela de bienes
juridicos colectivos, manifiesta respecto de la utilizacion de los delitos de
peligro, que es totalmente ‘“legitima cuando se trata de garantizar
espacios de libertad de accion individual y cuando la seguridad que ha de
brindarse a las condiciones de libre desarrollo de la personalidad entran

claramente dentro de la competencia del Estado™%°

La anticipacion de la tutela penal obedece a una situacion particular

qgue esta viviendo el derecho penal, y que consiste en la expansion del

97 HASSEMER, Winfiied Ob. Cit., pag. 32
98 HASSEMER, Winfiied, Ob. Cit., pag. 33
9 |bidem.
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mismo a nuevas areas sociales. Silva Sanchez!® grafica en tres puntos
basicos esta expansion, y que son: la aparicion de nuevas realidades, el
deterioro de otras tradicionalmente abundantes y se traducen en la
escasez de bienes y finalmente el aumento de valor de realidades
tradicionales como por ejemplo patrimonio histérico-cultural. Esta
expansion tiene como antecedente previo la aparicion de una nueva
sociedad denominada sociedad del riesgo, esta concepcion fue utilizada
principalmente por el socidlogo Ulrich Beck'®!, para quien, estas
sociedades se caracterizan por grandes avances tecnologicos que lleva a
la creacion de nuevos focos de riesgo, lo que se traduce en la necesidad
de controlados, ademas presentan caracteristicas bien definidas, tales
como: las decisiones que se tomen en ellas pueden afectar a grandes
colectividades de personas, la dificil imputacion a un individuo en
particular en cuanto al origen del riesgo, la atribucion de responsabilidad
del riesgo de acuerdo de acuerdo a las reglas actuales de causalidad e
imputacién objetiva, ello unido ademas a una sensacion cada vez mayor

de inseguridad por parte de las personas, ha llevado a la transformacién

100 SILVA, SANCHEZ, Jesus Maria. La expansion del derecho penal. Aspecto de la
politica criminal en las sociedades post industriales. 2° edicién revisada y ampliada.
Madrid: Civitas, 2001, pag.25

101 Ulrich Beck. La sociedad en riesgo: hacia una nueva modernidad, Piados Ibérica
Barcelona, 2006: Ya se han dicho muchas cosas acerca del terrible panorama que nos
puede ofrecer, hoy en dia, una sociedad que se pone a si misma en peligro a través del
mercado de la comunicacion. Tampoco podemos afiadir nada a la desorientacion que
han provocado las ultimas fases del industrialismo. Pero si se puede dar un paso mas
alld y aprender a comprender todas estas inseguridades de nuestro tiempo, un paisaje
conceptual que la critica ideoldgica niega cinicamente y ante el que, sin embargo, seria
peligroso ceder sin guardar las distancias. En este sentido, la idea principal de este libro
se puede expresar mediante una analogia histdrica: al igual que en el siglo XIX la
modernizacién industrial descompuso la anquilosada sociedad agraria y extrajo de ella el
germen de un nuevo modelo social, hoy en dia es este Ultimo el que esta creando otras
formas a partir de la modernidad.
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no solo de la sociedad sino también del derecho penal clasico de corte
liberal, estando en presencia de un derecho, que “lejos de aspirar a
conservar su caracter fragmentario, se ha convertido en un derecho penal
expansivo”.1%? Considerado como socialmente desvalorado. Asi pareciera
cobrar fuerza la denuncia que realiza el profesor Winfiied Hassemer quien

13

manifiesta que este derecho penal es simbdlico ya que esta “orientado a
las consecuencias, donde lo relevante es “la imagen del legislador o del

“empresario moral”.

Esta nueva realidad social y expansiva, lleva a reclamar al derecho
penal respuestas a esta nueva problematica, una de estas respuestas es
la criminalizacion en el ambito previo a la lesidon o puesta en peligro del
bien juridico tutelado. Esta anticipacion tiene en los delitos de peligro
abstracto una de sus formas mas utilizadas por parte del legislador del
riesgo. Claramente en estos delitos se aprecia la anticipacion, dado que
para que se encuentren en la etapa de consumacién so6lo basta la

realizacién de la conducta peligrosa descrita en ellos.

La conducta peligrosa en este delito no forma parte del tipo, siendo

sélo el motivo del legislador para su creacion, la cual tiene su fundamento

102 PRITTWITZ, Corneluis. "Sociedad de riesgo y derecho penal”. Traducido por Adan
Nieto Martin y Eduardo Demetrio Crespo. En: Critica y justificacion del derecho penal en
el cambio de siglo: el andlisis critico de la Escuela de Frankfurt. Coordinado por: Adan
Nieto Martin, Luis Alberto Arroyo Zapatero, Ulfiied Neumann. Castilla-La Mancha:
Ediciones Universidad de Castilla de la Mancha, 2003, pag. 261
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en una antecedente matematico o mejor dicho en una relacion de

estadisticas de probabilidades.

El hecho que la conducta peligrosa no forme parte del tipo plantea
una serie de contradicciones con el nacleo de los principios del derecho
penal liberal. Esto se manifiesta primero en la funciéon de proteccion de
bienes juridicos por parte del derecho penal, es decir con ellos se afecta
lo que se conoce como el principio de lesividad, también se altera el
principio de proporcionalidad, esto atendido que en la actualidad muchos
de estos delitos se refieren a materias del derecho penal econdémico,
administrativo, medio ambiental, entre otras, las que tienen gran impacto
en estas sociedades del riesgo, y esto se ve reflejado en algunas

ocasiones con penas desproporcionadas.

Relacionado con el punto anterior estos delitos presentan en la
generalidad de las ocasiones descripciones ambiguas y en otras
descripciones amplias lo que ha llevado en algunas ocasiones a
considerarlos el (bolsillo del sastre) al cual el legislador del riesgo echa
mano cada vez con mayor frecuencia. Ante este escenario es necesario
preguntarse si pueden mantenerse este tipo de ilicitos con las
caracteristicas ya indicadas o por el contrario debe propenderse a su no

utilizacion y rechazo.
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3.4.1. Latranquilidad Publica como bien juridico colectivo

Qué debemos de entender por Tranquilidad Publica™. La
tranquilidad publica, anota Pefia Cabrera, es la sustitucion subjetiva de
sosiego espiritual del publico, o de lo que es lo mismo, de las personas en
general. La naturaleza subjetiva del bien ofendido por los delitos contra la
tranquilidad publica, condice con la naturaleza de los hechos que la

lesionani®4,

De lo anterior, se colige que la constitucion recoge una perspectiva
no en puridad individual, sino también social del hombre, en cuanto a una
vocacion pacifista de la convivencia humana. Se ha dicho con razon, que
la tranquilidad publica es una situacion subjetiva. Sensacion de sosiego
de las personas integrantes de la sociedad, nacida de la confianza de que
pueden vivir en una atmosfera de paz social, puesto que sus individuos
ajustaran sus conductas a las reglas fundamentales de la convivencia.
Nadie puede ser condenado por lo que es, sino por lo que hizo, no por
estigmas sociales o prondsticos de peligrosidad, sino por haber

desobedecido las méaximas del ordenamiento juridico, mediando la

103 En el C.P. espafiol de 1995 se procedi6 a una regulacién que se inclina por el
concepto de Orden Publico’, recogiendo conductas como la SEDICION, que en nuestro
catalogo punitivo esta rotulado como un delito que es propiamente un acto de cobardia,
de quien se aprovecha de las ventajas que le otorga la agrupacion delictiva para atentar
contra los bienes juridicos de personas inocentes e indefensas. Es por ello que se debe
identificar los factores desencadenantes que inciden en la formacion de estas
asociaciones delictivas, sobre todo, aquellos conformados por adolescentes, para
incentivar su desmantelamiento.

104 https://es.scribd.com/doc/59539169/MONOGRAFIA-DELITOD-CONTRA-LA-
TANQUILIDAD-PUBLICA

102



infraccion de mandatos y/o prohibiciones que el legislador ha reglado en

los preceptos penales especiales®,

El bien juridico en los delitos contra la Seguridad Publical®® . Se
trata de delitos en los cuales esta contemplado, a veces, el bien juridico
seguridad, en relacion con la afectacion de determinados bienes juridicos,

Yy, en otros, solo con relacion al peligro de esa afectacion.

Articulos de este titulo, se refieren a la seguridad publica, Pero la
seguridad a que se refiere el titulo no es la que de manera genérica el
Derecho debe proteger como su funcion basica e ineludible, sino que se
trata de la seguridad en el sentido de cuidado de los bienes en comun,
que abarca tanto a las personas como a los bienes en si mismos. La
seguridad significa, desde esta perspectiva, no tanto ausencia de riesgos
sino, mas bien, el conocimiento de riesgos y de los actos que los
acrecientan o los posibilitan que, por eso, se busca evitar. Cuando el
legislador habla de "seguridad" se esta refiriendo a los peligros que
producen ciertas acciones para los bienes en comuni%’, pero teniendo en

cuenta que se trata de la Seguridad Publica. El adjetivo publico esta

105 https://es.scribd.com/doc/59539169/MONOGRAFIA-DELITOD-CONTRA-LA-
TANQUILIDAD PUBLICA

106 SANCHIS FERRERO, Julia, El delito de incendio y la piromania, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1960, pag. 25y ss.

107 MOLINARIO, Alfredo-AGUIRRE OBARRIO, Eduardo, Los delitos, Tea, Buenos Aires,
1999, T. lll, pag. 26
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empleado en el sentido de conjunto, de comunidad, de una parte no

individualizada del pueblo, de la sociedad.1%®

Creus por su parte, comienza con la afirmacion de que todo delito o
contravencion trata de proteger la seguridad juridica, entendida como un
estado que permite y obliga a todos y a cada uno de los integrantes de la
sociedad a vivir de acuerdo con los mandatos del Derecho, con la
consiguiente respuesta animica de cada miembro de la sociedad, que le
permite esperar, por otra parte, que los otros miembros actien de acuerdo
con esos mandatos. En cambio, en estos delitos en estudio en este titulo
del Cddigo Penal, se busca proteger la seguridad comun, que es la
situacion real en que la integridad de los bienes y las personas se halla
exenta de soportar situaciones peligrosas que la amenacen. En
consecuencia, las acciones tipicas son todas generadoras de peligro para
esa integridad, al crear condiciones de hecho que pueden llegar a

vulnerarla.109

Algunos autores han caracterizado estos delitos como de peligro,
pero de una situacion objetiva de peligro concreto y comun. Asi, se
sostiene que los bienes deben haber sufrido realmente un peligro, como

es el caso del delito de incendio, en donde, distinguiéndose del fuego

108 |bidem.
109 CREUS. Carlos, Derecho Penal. Parte especial, 5* ed., Astrea, Buenos Aires, 1999,
T. 2. Pag. 1.
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simple, se exige que los bienes hayan corrido riesgo'®. El bien juridico
seria, desde esta perspectiva, la seguridad colectiva, ya que esta en

juego la seguridad publica.

Para Queralt Jiménez el bien juridico que se protege en este tipo
de delitos es la calidad de vida y la seguridad para el conjunto de la
ciudadania. E insiste en lo dicho ya por nosotros, en varias oportunidades,
y de manera critica'!! : "de esta suerte se pone de manifiesto uno de los
rasgos mas caracteristicos del Derecho Penal de nuevo cufio: proteccion
creciente de intereses emergentes, flexibilizacion del principio de
legalidad, con introduccion de clausulas valorativas y potenciando el
deéficit del mandato de determinacién y, finalmente, entrecruzamiento
normativo, lo que produce en buena medida un Derecho Penal

simbdlico".112

Por ende, entendemos que una de las caracteristicas de los delitos
contra la seguridad publica, de los delitos que vamos a ver en general, es
la idea de peligro. Y es la idea de peligro lo que marca los delitos contra la

seguridad publica y contra el orden publico, especialmente!!3,

110 SANCHIS FERRERO, Julia, Ob. Cit., Pag. 26

H1IDONNA, Edgardo Alberto, El problema del Derecho Penal en la actualidad, en Nada
Persona, Ensayos sobre crimen organizado y sistema de justicia, coord, por Virgolini-
Blocar, Depalma, Buenos Aires, 2001, pag. 63.

112 QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho Penal espafiol. Parte especial 32 ed., Bosch,
Barcelona, 1996, pag. 681/2.

113 DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal Parte Especial, Tomo II-C, 1lra. Ed.
Editores Rubinzal —Culzoni, Santa Fe 2002
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La idea de peligro concreto o abstracto ha vuelto a estar
nuevamente sobre el tapete, puesto que ha aparecido, debido a la
llamada sociedad de riesgos, el sentido de proteccion de los derechos
frente a una sociedad que produce, debido a su propia estructura, peligros
para los bienes juridicos. Los incendios, el medio ambiente, la salud
publica, etcétera, son todos tipos penales en los cuales los riesgos estan
presentes!!4, Por lo tanto, es necesario, aunque sea someramente, dado
el caracter de esta obra, analizar el problema de los delitos de peligro,
algunos principios del derecho penal clasico que entran en conflicto con

este tipo de delitos.

3.5  Principio de culpabilidad

Como ensefia Bacigalupo ampliando la definicion tradicional del
principio de culpabilidad, la aplicacion de una pena esta condicionada por
la existencia de dolo o culpa, de conciencia de antijuridicidad o de la
punibilidad, de capacidad de comportarse de acuerdo con las exigencias

del derecho, de una situacién normal para la motivaciéon del autor*®.

El principio del acto es el presupuesto fundamental del principio de
culpabilidad, la clausula de personalidad en la medida de la pena

introduciria una serie y contradictoria restriccion al imperio de la

114 véase especialmente sobre este tema: BECK, Ulrico, Risikoge.selhi.hafi. Polilik in der
Risikogeselhchafi, Suhrkamp, 199); La invencion de los politicos. Fondo de Cultura
Econdmica, Buenos Aires, 1990; GIDDENS, Anthony. Capitalismo y la moderna teoria
social, Idea Books, 1998, entre otros.

115 BACIGALUPO, Enrique, Principios constitucionales de derecho penal, p. 140, Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 1999.
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culpabilidad. La asociacion ilicita al penar intenciones afectaria este
principio, restando sustento a un derecho penal de acto al que no le
interesa la personalidad del autor, sino que importa el hecho delictivo que
realiza.

Para Jakobs “el principio de culpabilidad” significa que la
culpabilidad es un presupuesto necesario de la legitimidad de la pena
estatal, la culpabilidad es el resultado de una imputacion reprobatoria,

motivada por la voluntad defectuosa de una persona.'®

También Jakobs ve a la persona como sujeto o0 como ciudadano es
decir, lo ve genéricamente, en forma abstracta en su propio medio. Como
queda claro al afirmar que: “por consiguiente, en el ambito juridico, la
persona se determina de manera general normativa. Ni siquiera es que
frente a ella se formule la expectativa de que se auto determine a favor
del derecho en un sentido psicologizante, sino que se la trata como un
sujeto que se autodefine como ciudadano™?’. “La teoria del Derecho
Penal como proteccion de la vigencia de la norma demuestra su validez
especialmente en la teoria de los fines de la pena: el hecho es una lesién

de la vigencia de la norma, la pena es su eliminacion.

116 JAKOBS, Gunther. Derecho penal. Parte general: Fundamentos y teoria de la
imputacién. Traduccién de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzéles de
Murillo. Editorial Marcial Pons, Madrid 1997 Pag. 133 y 566

117 JAKOBS, Giinther y Manuel Cancio MELIA; “El Sistema funcionalista de derecho
Penal”; ED. Grijley; Lima; Peru; 2000; Pag. 60.
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Este tema es comentado por Urquizo cuando nos dice “la
culpabilidad, como funcién, tiene ciertos fines que el profesor Jakobs
sefala: La mision que ha de desempeiiar el concepto de culpabilidad
consiste en caracterizar la motivacion no conforme a Derecho del autor
como motivo del conflicto. Cuando hay un déficit de motivacion juridica, ha
de castigarse al autor. (...) Se pune para mantener la confianza general en
la norma, para ejercitar en el reconocimiento general de la norma (....) el
concepto de culpabilidad no ha de orientarse hacia el futuro, sino que de
hecho esta orientado hacia el presente, en la medida en que el Derecho

penal funcione, es decir, contribuye a estabilizar el ordenamiento”.'8

Hurtado Pozo sefiala que: “El inconveniente mas serio de esta
concepcion reside en el hecho de la que determinacion de la culpabilidad
depende de lo que se considera como indispensable para adiestrar a las
personas en la lealtad al ordenamiento juridico. Las circunstancias
personales dejan de ser decisivas y, en consecuencia, se abandona la
base que hace de la culpabilidad un limite del poder punitivo estatal. Todo
esto implica un retroceso ya que la persona es convertida en un simple
medio para satisfacer intereses sociales de consolidacion de la fidelidad

del derecho.11®

118 URQUIZO OLACHEA. Ob. Cit. Pag. 579 y 581.
119 HURTADO POZO, José. Manual de derecho Penal. Parte General I. Grijley. Lima
2005. P4ag. 608

108



Como elemento cuestionable del delito y en cuya sede ningun
autor, segun nuestra informacion, le denomina “responsabilidad penal”,
tenemos que la culpabilidad segun la teoria normativa que domina la
doctrina, es el juicio de reproche que formula el juez contra el autor o
participe de una accion tipicamente antijuridica, por no haber ajustado su
conducta a las exigencias del derecho pudiendo y queriendo hacerlo asi.
Es sobre la base de la posibilidad de hacer y también del deber de hacer,
segun las exigencias del derecho, que el juez formula el juicio de reproche
que se traduce finalmente en la graduacion y proporcionalidad de la pena;
por lo cual no puede decirse, aunque se reconozca el ingenio traducido en
la frase, que la culpabilidad radicaria, con tal definicion, no en una acto de

la gente sino en la cabeza del juzgador.*?°

La culpabilidad es la cuarta categoria del delito. Con ella se trata de
la censura social a que se hace merecedor el que realizo el tipo penal
guebrantando la norma contenida en él , por tener capacidad suficiente de
adecuarse en cambio a dicha norma respetandola y por conocer ademas,
su cardacter obligatorio, y finalmente no existir situacion extrema que

expligue y comprenda su distanciamiento de la exigencia juridica”. 2!

La culpabilidad no puede constituir una categoria desligada del

injusto, pues toda imputacion establece necesariamente una vinculacion

120 Roy Freire, Luis. “Una visiébn moderna de la teoria del delito”. Misterio de Justicia.
Lima-Pera 1998. Pag. 95
121 VILLA STEIN, Javier. “La culpabilidad” Ediciones juridicas. Lima 1997
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entre hecho y autor. (...) en la culpabilidad solo debe tenerse en cuenta
los aspectos que permiten la imputacion personal, es decir, la posibilidad
de atribuir a una persona el rol sobre el que se ha realizado
provisionalmente la imputacion del hecho. Por esta razon para poder
precisar los aspectos que se agrupan en la culpabilidad se requiere dejar

en claro previamente que entendemos por imputacion personall?2.

Para que esa accion tipica y antijuridica quede expresada en una
pena requiere de “la culpabilidad “o “responsabilidad penal” o “imputacion
personal’” o “atribucién penal” .Sin el juicio de valor que comporta la
culpabilidad penal no es posible fundamentar la pena. Si el sistema penal
quiere ordenar la culpabilidad penal se declara asi mismo como un
sistema penal autoritario, abusivo y degradante. Entonces hay que

cuestionarlo.123

3.6  Teorias sobre el delito
3.6.1 Teoria causalista

El sistema juridico penal causalista tiene sus origenes en Franz
VON LISTZ, el cual se concibe la “accion” como el fenbmeno causal
natural en el delito. Listz recoge ideas de las Escuelas Clasicas y
Positivista; se avoca al estudio del Codigo Penal Aleméan de 1871, a partir

de la definicion del mismo Cddigo para el delito que es la accién

122 GARCIA CAVERO, Percy. “Derecho econdmico. Parte general. ED. Osbac. Lima,
2003, Pag. 652

123 URQUIZO OLAECHEA, José, “Culpabilidad. Busqueda de nuevas soluciones” Pag.
70.
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sancionada por las leyes penales; realiza un estudio sistematico del
derecho penal y del delito, partiendo de una base naturalistica, causalista,

que es el acto o accion humana.

En el sistema de VON LISZT, asentado en el modelo causalita del
positivismo, bajo una influencia marcada de la perspectiva naturalista, el
delito y sus elementos estan presididos por una base causalista |,
naturalista, que es el acto o accion humana. Avocado al estudio del
Caodigo Penal Aleman de 1871, parte del mismo para concebir al delito
como la accion sancionada por las leyes penales. La accién u omision,
desde una perspectiva causal, se configura asi como el primer elemento
del sistema dogméatico del Derecho penal, que se concreta en un
movimiento, o ausencia de movimiento, corporal voluntario. El examen del
proceso psicolégico que determina esa accién u omisién, es decir, del
dolo o la culpa, no pertenecen al estudio de la fase objetiva del delito, sino
a la subjetiva, o sea de la culpabilidad (biparticion en la formulacién
dogmatica: objetiva y subjetiva)'?41?> | Para el causalismo, pertenece a la
fase objetiva de la mecanica delictiva, la accion y la omisién, la tipicidad y

la antijuricidad; a la fase subjetiva, corresponde la culpabilidad (el dolo la

124 ZAFFARONI, Eugenio Radl, Manual de derecho penal. Parte General, T. Il., 52
edicion, Ed. Ediciones Juridicas, Lima, 1986, p. 653.

125 FERNANDEZ, GONZALO D., "El proceso hacia la reconstruccion democréatica de la
culpabilidad penal”, en De Las penas, homenaje al prof. Isidoro de Benedetti, Ed. De
Palma, Buenos Aires, 1997, p. 215,
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culpa), y para algunos la preterintencionalidad. Esta biparticion es propia

en los sistemas de LISZT'?%, BELLING y RADBRUCH.

Definido el sistema Causalista como un sistema penal cerrado a
cualquier valoracion juridico-cultural o politico-criminal, la Conducta, no es
mas que la causa de una modificacion del mundo exterior cuya
percepcion se constata a traves de los sentidos. La Tipicidad, no es mas
que el supuesto de hecho traducido en el tipo penal. El contenido de este
elemento es puramente objetivo o descriptivo, percibidos por los sentidos
y verificados mediante pruebas cientificas. Sin embargo, el tipo tiene un
fundamento limitador del lus puniendi. En el sentido de BELING, sélo las
conductas descritas en los tipos penales pueden ser sancionadas dentro
del minimo y maximo de la pena sefialada en el mismo. Si el tipo es
objetivo y a la vez objeto de valoracion, esas valoraciones no tienen lugar
en la tipicidad sino en otro elemento del delito: la antijuricidad. La
valoracion de ese objeto determinara si la conducta es antijuridica
(contraria a Derecho) o a pesar de ser tipica resultaria justificada por
considerados materiales que concurren en el momento de su realizacion.
Finalmente, la culpabilidad psicolégica es entendida como conciencia y

voluntariedad del agente encaminada a obtener un evento. "Este

126 | |ISZT, Franz Von, Tratado de derecho penal, traducido de la 20a edicion alemana por
Luis Jiménez de AsuUa; y adicionado con el derecho penal espafiol por Quintiliano
Saldafia, Ed. Reus, Madrid, 1927, p. 376; JIMENEZ DE ASUA, Tratado de derecho
penal, Ed. Losada, Bs. As., 1959, t. V, p. 149, sostiene este autor que Liszt, identificaba
a la culpabilidad con aquellos presupuestos subjetivos (dolo y culpa), junto a los cuales
tenia existencia las consecuencias del delito. El conjunto de ambos constituia el delito. El
"dolo" y la "culpa” serian formas de conexion psiquica entre el autor y su hecho.

112



concepto permitia hacer abstraccion del problema del libre albedrio, en
torno al cual existia entonces una ardua polémica, ante el auge de la
concepcion determinista del ser humano, por influencia del positivismo y
de la teoria evolucionista de Darwin"?’, La separacioén, entre hecho y su
autor, en sus origenes, obedecia a la division categorial de comprender el
hecho, el suceso perturbador valorado negativamente, por un lado; y al
sujeto responsable de aquel suceso, por otro lado!?®. Concepcién
comprendida en el momento por el fuerte predominio naturalista tendiente
a encontrar datos empiricos explicables de las ciencias naturales a todos

los conceptos juridicos'?® y a todos los ambitos del saber!3°,

Entendido, con el método Neokantiano y las ciencias del espiritu
que la Dogmatica juridico-penal se legitima como una disciplina cientifica,
el problema pasa, en la década de los sesenta y primeros de los setenta,
del siglo pasado, a regafiar del modelo dogméatico excesivamente
confinado en si mismo e inadecuado para atender a la resolucion de los
conflictos sociales. Criticas como su imposibilidad de resolver problemas
practicos o el empleo de su método deductivo-axiomatico: siguiendo una

la secuencia metodoldgica se parte de la confrontacién del delito como

127 CEREZO MIR, José, Derecho penal. Parte general-Lecciones (26-40), 2a edicion, Ed.
De la Universidad Nacional de Educacion a distancia UNED, Madrid, 2000, p. 20..

128 JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal. Parte general, 4% edicion,
Completamente corregida y ampliada, Trad. De Luis Manzanares Samaniego, Ed.
Comares, Granada, 1993, p. 378.

120 ROXIN, Claus, Derecho penal, Parte general, Tomo |, Fundamentos de la Estructura
de la teoria del delito. Trad. 22 edicién, por Diego-Manuel Luzén pefia, Miguel Diaz
Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal, Ed. Civitas, Madrid, 1997, p.794.

130 MORALES PRATS, Fermin, "Precisiones conceptuales en torno a la culpabilidad:
Convenciones normativas y funcién individualizadora”, en Libro Homenaje al profesor Dr.
Angel Torio Lopez, Granada, 1999, pp. 171-184.
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hecho humano sin referencia a norma alguna (positivismo sociolégico) o
del delito frente a la misma norma juridica o Derecho positivo (positivismo
juridico) —induccion-; posteriormente nos planteamos las hipoétesis en las
que previa deduccion, establecemos teorias, leyes o0 sistemas
(resultados); finalmente contrastamos los resultados con los hechos o
normas juridicas, para finalmente buscar respuestas o soluciones. La
finalidad es la construccion juridica a través de la abstraccion progresiva
de los conceptos mas especificos a los mas generales. Se buscaba con
ello unas formulas fundamentales y permanentes, similar al modelo de la
geometria. La inviabilidad actual del método se manifiesta en la
imposibilidad de la construccion jurisprudencial solo con los presupuestos
legales. El derecho por si sélo no puede brindarse como “el todo” a la
resolucion de los problemas sociales. En este orden, el método se
comporta como abstracto para atender a la realidad social cambiante,
para considerar los avances habidos en las ciencias sociales e incluso
para admitir las valoraciones politico criminales. En el mismo sentido,
JESCHECK, nos dice que: “No cabe (...) desconocer el peligro que
encierra una dogmatica juridico-penal excesivamente anclada en formulas
abstractas, a saber: de que el juez se abandone al automatismo de los
conceptos tedricos, desatendiendo asi las particularidades del caso
concreto. Lo decisivo ha de ser siempre la solucion de la cuestién del
hecho, en tanto que las exigencias sistematicas deben permanecer en

segundo plano. Es necesario las entrada a las decisiones valorativas de
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politica criminal en el sistema del Derecho penal’'3!. No se duda cuando
se afirma que el Derecho positivo debe configurar el marco inicial, abierto
o flexible, que establece la demarcacion de las construcciones dogmaticas
de lege lata; pero en la elecciéon del método (inductivo) de estudio no
podemos erigir a la ley positiva, como Unica via para la elaboracion de los
conceptos y menos pretenderlos hacerlos eternos. En esto han
contribuido el método neokantiano y el finalismo, como lo veremos lineas

abajo.

3.6.2. Teoria finalista

Para WELZEL, “La accion humana es el ejercicio de la actividad
finalista. La accion es, por lo tanto, un acontecimiento finalista y no
solamente causal. La finalidad o actividad finalista de la accion, se basa
en que el hombre, sobre la base de su conocimiento causal, puede prever
en determinada escala las consecuencias posibles de una actividad,
proponerse objetivos de distinta indole y dirigir su actividad segun un plan
tendiente a la obtencion de esos objetivos. Sobre la base de su
conocimiento causal previo, esta en condiciones de dirigir los distintos
actos de su actividad de tal forma que dirige el suceder causal exterior

hacia el objetivo y lo sobre determina asi de modo finalista. La finalidad es

131 JESCHECK, H. H., Tratado de Derecho Penal. Parte General, Vol., I, Ed., Bosch,
Barcelona, 1981, pp. 264-265. En este mismo sentido, sefiala VIVES ANTON, tomas
salvador, “las reglas positivas remiten fuera de si misma, y la teoria del derecho no
puede elaborarse sin presupuestos metateoréticos. Y, en consecuencia, no cabe
efectuar una separacion tajante entre el derecho positivo y el derecho ideal al que éste
remite como fundamento legitimador”, en “Dos problemas del positivismo juridico”, en
AA. VV., Escritos penales, Dir. J. R. Casabd Ruiz, Ed., Universidad de Valencia,
Valencia, 1979, pp. 341-368, p. 349.
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un actuar dirigido conscientemente desde el objetivo, mientras que la pura
causalidad no esta dirigida desde el objetivo, sino que es la resultante de
los componentes causales circunstancialmente concurrentes. Por eso,

graficamente hablando, la finalidad es vidente, la causalidad es ciega”®?.

En resumidas cuentas, con la concepcion de una accion final se
modificé todas las categorias del delito dando origen al llamado sistema
finalista, el cual fue expuesto en toda su extension hacia el afio 1940,
para encontrarlo como a continuacion se expone: Conducta (finalidad);
Tipicidad, compuesto por un elemento objetivo (elementos normativos,
culturales y juridicos) y un elemento subjetivo (dolo y culpa); Antijuricid
imputabilidad, conciencia de la antijuricidad, exigibilidad de otra conducta,
la cual se excluye cuando ocurre: miedo grave o temor fundado, estado
de necesidad exculpante o error de prohibicion. ad, caracterizada por la
ausencia de causas de justificacién, legitima defensa, estado de
necesidad justificante, cumplimiento de un deber, ejercicio de un derecho
o consentimiento del sujeto pasivo; Culpabilidad, que comprende a
laimputabilidad, conciencia de la antijuricidad, exigibilidad de otra
conducta, la cual se excluye cuando ocurre: miedo grave o temor

fundado, estado de necesidad exculpante o error de prohibicion.

En cuanto a esta teoria, tampoco ha estado exenta de criticas. La

mas destacada la que versa sobre el fundamento material: la libertad de

132 WELZEL, Hanz, Teoria de la accion finalista, Ed., De Palma, Buenos Aires, 1951, p.
19.
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voluntad. Las criticas vertidas a la "libertad de voluntad" o "posibilidad de
actuar de otro modo" que en su momento formularon los clasicos no solo
fueron el caldo critico de los positivistas, sino también de los que se
apoyaron en doctrinas del psicoandlisis. Al adoptar el finalismo un
concepto normativo de culpabilidad anclado sobre estas consideraciones
ontolégicas, vuelven nuevamente las criticas sobre aquél "poder"
repercutiendo en las bases mismas del concepto de culpabilidad en
sentido material. El caracter ficticio, la falibilidad de aquella imagen
antropoldgica del hombre racional y libre, deja de ser una perspectiva
confiable. Por otro lado, las criticas también se han manifestado en que
bajo estos fundamentos metodoldgicos, el legislador al crear tipos penales
debe estar sujeto a las estructuras permanentes de la teoria del delito y
no violentarlas para evitar caer en contradicciones. De tal modo que el
legislador debe partir de los conceptos de accion, antijuricidad vy
culpabilidad, como estructuras fundamentales, que servirdn para
preservar los derechos fundamentales del hombre, es decir que su
actividad creadora no debe ser autbnoma, si no sujetarse a los principios

de la teoria del delito13s.

3.6.3. Teoria funcionalista
El abandono de la defensa de las estructuras logico-objetivas

afectd la coherencia del modelo de Welzel, ya que un modelo de la teoria

133 MONTES HUAPAYA, Sandro. EVOLUCION DE LA CIENCIA DOGMATICA Del
Causalismo al Funcionalismo, pag. 16 consultado: 07/07/2017, en
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/05/doctrina38852.pdf.
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del delito orientado por consideraciones de politica criminal evidencié un
problema en la dogmatica: la tension entre la armonia del sistema y la
consideracion del problema que el hermeneuta juridico esta llamado a

resolver, al fin y al cabo.34

El advenimiento de la corriente funcionalista no trajo consigo el
abandono total de la estructura sistémica del finalismo, aunque si los
fundamentos de sus elementos. Por ejemplo, aceptd el avance que trajera
el finalismo ortodoxo con la conocida teoria estricta de la culpabilidad, que
la despojo del dolo y la culpa para anclarla en la tipicidad subjetiva. La
culpabilidad asi adquiere sélo contenidos subjetivos sobre el autor. Pero
con ello, también se da un trato diferenciado antes considerado
similarmente. En un sistema edificado, sobre la naturaleza de las cosas
no se podia adjudicar consecuencias iguales a situaciones diversas, por
lo que siendo evidente que un error de tipo (el autor no sabe que mata) es
mas intenso que un error de prohibicion (el autor sabe que mata, pero
cree equivocadamente que tiene derecho a hacerlo), debia
necesariamente generar consecuencias distintas. Dado que la distincion
es esencial no cabia identificar ambos supuestos, por lo mismo que la
muerte de un hombre en legitima defensa no podia a ser equiparada a

matar un mosquito.*3®

134 RIGHI, Esteban, Derecho Penal, Parte general, Ed., Lexis Nexis, lera edicion,
Buenos Aires, 2007, p. 123 y ss.
135 |bidem. p. 124.
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De alli que todas las concepciones del funcionalismo se mueven
dentro de las estructuras internas del finalismo o causalismo, pero con
diferentes fundamentos en sus elementos. Asi, Roxin, sostiene que sobre
la base de la sintesis neoclasico-finalista se puede distinguir entre injusto
y culpabilidad, esgrimiendo que el injusto caracteriza el desvalor de la
accion (y en su caso del resultado), y en cambio la culpabilidad el
"desvalor de la actitud interna” o el "poder evitar y consiguiente
responsabilidad” del autor respecto de la realizacion antijuridica del tipo.
Asi también, se mantiene la consideracion material, procedente del
sistema neoclasico, del injusto como dafosidad (o nocividad) social y de
la culpabilidad como reprochabilidad, que tampoco contradice el sistema
finalista y que se mantiene en las teorias modernas del delito. Por ello,
tanto el injusto y la culpabilidad también se explican, como desvalor del
hecho y desvalor del autor, respectivamente. El funcionalismo acoge
estas sedimentaciones sistémicas, pero las llenas de nuevo contenido en
su fundamentacion, como cuando hizo su aparicién el sistema racional-
final de Roxin, en 1970, rechazando la vinculacion del sistema juridico
penal a las vinculaciones de las realidades ontoldgicas del, ser previas a
la configuracion del los tipos. El sistema juridico penal debe ser tributario
de las finalidades del Derecho penal y esto debe ser asi en congruencia
con la continuacién de la filosofia de base neokantiana y neo hegeliana,
que habia tenido un bache durante la entreguerras y en el sistema

neoclasico habia tenido un desarrollo insuficiente36,

136 MONTES HUAPAYA, Sandro Ob.Cit. Pag. 17.
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El sistema funcionalista, en la practica tedrica y dogmatica, tiene
dos vertientes que estudiaremos a continuacion, pero vale desde ahora
decir que ninguna tiene una opinidbn dominante dentro de la dogmatica
juridico-penal, toda vez que, segun el propio Roxin, aun no se ha
impuesto un sistema global elaborado sobre esas bases, y con respecto a
su tesis (teleoldgica funcional) se encuentran aun en fase de desarrollo.
Solo diremos, que en el pensamiento estructural-funcionalista podemos
distinguir un funcionalismo moderado o racional, que en su elaboracion
atiende a criterios de politica criminal (en el caso Roxin), y de un
funcionalismo radical que en su elaboracion y desarrollo, como veremos
luego, atiende a fines de prevencidon general positiva (en la linea de
Jakob). A continuacion destacaremos el funcionalismo moderado de

CLAUS ROXIN vy el funcionalismo radical de GUNTHER JAKOBS.

3.6.3.1 Funcionalismo teleoldgico-valorativo moderado

ROXIN, publica en 1970 su monografia “Politica Criminal y Sistema
del Derecho Penal” pretendiendo con ella superar las arduas polémicas
entredichas entre causalistas y finalistas'®’. Su finalidad era superar el
alejamiento de las teorias elaboradas y las soluciones adoptadas a las

mismas, muy alejadas de la realidad social practica, como consecuencia

137 ARIAS EIBE, Manuel José, Funcionalismo penal moderado o teleoldgico-valorativo
versus funcionalismo normativo o radical”, en Cuadernos de Filosofia del Derecho, 29
(2006), pp. 439-453, p. 440; También, véase, LENK, Hans, “Cuestiones tedrico-
cientificas de la sociologia”, en Filosofia Pragmatica, Trad., de Garzon Valdés del original
aleman de 1975, fecha por la que se cita, Ed., Alfa, Barcelona, 1982, pp. 63-95., p. 64:
De ésta se ha dicho que “fue, tal como hoy se ve cada vez con mas claridad, una falso
gran lucha llevada a cabo bajo la desafortunada etiqueta de ‘positivismo’ o
‘neopositivismo’ y en la que ambas partes mantuvieron una especie de didlogo de
sordos.
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de formulaciones abstractas a la que conducia el método empleado*=®.
Las graves limitaciones en el método dogmatico y en especial del
sistematico, las calificaba el maestro aleman como de “deprimentes
dificultades™3® . Se rompe asi con el normativismo extremo en el que
habian incurrido los neokantianos, centrados en la “naturaleza de las
cosas” y de las idolatria profesada por los ortodoxos finalistas hacia las
“estructuras logico-objetivas”. Dogmatica y realidad social no se
comunican*#, por lo que habia que solucionar ese escollo: “superar la
contraposicion tradicional entre lo satisfactoriamente correcto y lo politico-
criminalmente satisfactorio”. Habria que superar, entonces, las barreras

existentes entre el Derecho Penal y la Politica Criminal*! orientando el

138 ROXIN, C., “Zur kriminalpolitischen Fundierung des Strafrechtssystems”, em
Festscrhrift fir Glnther Kaiser, Ed., Duncker & Humblot, Berlin, 1998: pp. 885 y ss.

139 ROXIN, Claus, Politica criminal y sistema del Derecho penal (trad. esp. de Mufioz
Conde del original aleman Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, de 1970, fecha por la
que se cita en el texto), Ed. Bosch, Barcelona 1972.p. 23

140 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, Aproximacién al Derecho Penal Contemporaneo, Ed.,
Bosch Barcelona, 1992. pp. 69 y 72.. Manifiesta este autor que: “La normativizaciéon de
los conceptos es efectivamente precisa pues solo ella proporciona la flexibilidad
necesaria para posibilitar variaciones de contenido en los conceptos en funcién de
cambios valorativos o del equilibrio de fines. En todo caso, debe quedar claro que, en
sus origenes, la reocupacion de ROXIN es préactica y se halla muy relacionada con la
critica al sistema desde las perspectivas de la “Topica”. Su propuesta es, pues, un
intento de salvar el sistema haciéndolo, a la vez, apto para la resolucion de problemas.
La solucién frente al sistema cerrado, por un lado, y el pensamiento tépico, por otro, se
llama “sistema abierto” de orientacion teleoldgica”. Mas adelante sostiene, este autor en
cuanto al caracter descriptivo de la teoria del delito: “En otras palabras, si se entiende
que no es producto de una induccién a partir de los preceptos de un Derecho positivo, ni
tampoco el resultado de un proceso deductivo a partir de la configuracion de
determinadas estructuras materiales del ser, sino que expresa los elementos que, segun
una concreta concepcién valorativa, sin duda condiciona culturalmente, se estima que
deben concurrir para sancionar penalmente un hecho”.

141 ROXIN, Claus, Paolitica criminal y sistema de Derecho penal, (1972), pp. 19-20. “si las
cuestiones politico criminales no pueden ni deben penetrar en ella (en la dogmatica,
IOU), la deduccion exacta del sistema puede garantizar ciertamente resultados
inequivocos y uniformes, pero no materialmente justos. ¢Para qué sirve la solucién de un
problema juridico que, a pesar de su hermosa claridad y uniformidad, es desde el punto
de vista politico criminal erréneo? ¢Debe ser preferible realmente a una decisién
satisfactoria del caso concreto, que no es integrable en el sistema? Es evidente que
debe responderse negativamente a esta cuestion y que hay que admitir las quiebras,
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sistema mismo a las valoraciones de la Politica Criminal hacia los fines
mismos del Derecho Penal en general y de cada uno del sistema en
particular'4?, A esta nueva direccion dogmatica se denomina “sistema
abierto”**® intentando, con ello, dar soluciones a los problemas de la
realidad practica, pero sin caer en un puro pensamiento tépico44. Politica
criminal y sistematizacion dogmatica deberian ser como las caras de una
misma moneda a la solucién del caso especifico. Lo decisivo ha de ser

siempre la solucion del caso concreto, pero sin dejar de desatender a las

motivadas politico criminalmente, de la regla estricta. Pero, de este modo, se relativiza
naturalmente todavia mas la significacion de los conceptos sistematicos generales y de
las abstracciones dogmaticas”; Aunque de Politica criminal ya se hablaba en pleno auge
de las corrientes causalistas y finalista, como lo pone de relieve MUNOZ CONDE,
Francisco: “Por lo demas, también en Alemania en los afios 50 y 60, en pleno apogeo de
la polémica entre causalistas y finalistas, los dogmaticos se ocupaban de la politica
criminal, sélo que, como ‘El burgués gentilhombre’ de Moliere, hablaban en prosa sin
saberlo o, en este caso, sin decirlo, pero sabiendo perfectamente lo que hacian”, en
Edmund Mezger y el derecho penal de su tiempo. Estudios sobre el derecho penal en el
nacionalsocialismo, Ed., Tirant lo blanch, Valencia, 3% ed., 2002, pp. 96-97

142 En palabra de ESTEBAN RIGHI, el abandono de la defensa de las estructuras logico-
objetivas afectd la coherencia del modelo de WELZEL, ya que un modelo de teoria del
delito orientado por consideraciones de politica criminal establecié una nueva tensién
entre la armonia del sistema y la consideracion del problema que el jurista enfrenta
cuando debe resolver un caso. RIGHI, Esteban. Derecho Penal. Parte general. lera
edicioén, Ed., Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007, pp. 123 y ss.

143DE LA CUESTA AGUADO, Paz. Mercedes, Tipicidad e imputacion objetiva, 2.2 ed.,
Editorial Juridica de Cuyo, Mendoza, 1998, p. 58; en palabras de POLAINO
NAVARRETE, Miguel, Instituciones de Derecho Penal. Parte General. Editorial Juridica
Grijley, Lima, 2005, p. 39: “el pretendido y deseado Derecho Penal minimo y garantista
es, a dia de hoy —y no obstante la progresiva democratizacién y racionalizacién de la
mayoria de los ordenamientos- , una aspiracion idealista, una utopia mas que una
realidad. Tal aspiracion de un mas racional y arménico Sistema penal se ve
paraddjicamente contradicha por varios movimientos recientes, que caracterizan la actual
Politica Criminal. Se trata de movimientos fluctuantes, funcionales, variables, de muy
diverso cariz y hasta contradictorios planteamientos. Aunque no entremos aqui en el
andlisis detenido de los rasgos que caracterizan al Derecho Penal de las modernas
sociedades posindustriales, cabe afirmar que los actuales desarrollo del sistema punitivo
conducen, paradojicamente, a posturas neocriminalizadoras, y —por ende- a la expansion
del Derecho Penal, y no a su deseada reduccion.”.

144 \VIEHWEG, T., Topica y jurisprudencia (trad. DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON), en
Ensayistas de hoy, N.° 39, Ed., Taurus, Madrid, 1964, pp. 49 y 121. Ya en su momento
fue este autor quien pretendi6 la sustitucién del pensamiento sistematico en la Ciencia
del Derecho, proponiendo su sustitucibn por un pensar tépico o pensamiento-
problematico. Su procedimiento consiste en una técnica del pensamiento que se orienta
hacia el problema, por considerar que la categoria del sistema deductivo es “inadecuada”
para la ciencia del Derecho; es «un impedimento para la vista.
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exigencias sistematicas,'* porque cualquier Politica criminal que
prescinda de la sistematizacion resultan poco fructiferas, debido a su

caracter reduccionista.

En cierta medida no fueron pocos los que en aras de una “mejor
justicia” negaban a la construccion dogmatica, afirmaciones que
guardaban algun parecido mimético con las manifestaciones de la Teoria
de la tépica y de la concepcion hermenéutica de la interpretacion y
aplicacion del derecho. Sin embargo, no explicaban en qué consistia la
importancia de la justicia y hasta donde se estaba dispuesto a llegar por

afirmarla.

Todas las categorias dogmaticas en ROXIN deben ser entendidas
desde los fines de la pena, que vienen dados por el propio sistema social.
Desde esta perspectiva, la concepcion del Bien juridico en ROXIN esta
intrinsecamente ligada al sistema social mismo. Sera aquello que resulte
atil para el desarrollo del individuo o para el propio sistema social, y en
ese orden la concepcion material del injusto sera precisamente la lesion
de esos bienes utiles para el individuo o para el sistema. ROXIN, en su
obra Politica Criminal y sistema del Derecho Penal, establece que el tipo

cumple la funcién de determinacion de la ley penal conforme al principio

145 Por su parte, autores como JESCHECK: “Lo decisivo ha de ser siempre la solucién de
la cuestion de hecho, mientras que las exigencias sistematicas deben ocupar el segundo
plano”. En, ROXIN, Claus, Politica criminal, 1970, p. 20, citando a JESCHECK. Sobre la
tension entre estos dos modos de hacer dogmaética, v. Roxin, Politica criminal, 1970, pp.
19-21.
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nullum crimen; a la antijuridicidad le corresponde la funcion de solucionar
los conflictos sociales, y a la culpabilidad corresponde la funcién de
determinar la necesidad de pena, conforme a consideraciones de tipo

preventivol46,

Por otro lado, si con el Derecho penal queremos buscar soluciones
a la realidad social criminal, para su reduccion, entonces tenemos que su
finalidad adquiere tintes preventivos: prevenir y evitar el crimen. De lo que
resulta es que el fin de las penas no es el de castigar o retribuir, sino de
prevenir nuevos delitos: el fin de las penas sera preventivo general
positivo y de prevencion especial, y en su concepcion humanitaria llega a
propugnar la adopcion de medidas politico-criminales tendentes a la
sustitucion de la pena de prision —por ser ineficaz para la lucha de la
criminalidad en general- por otras que supongan una menor injerencia en
las personas, sin ser éstas menos eficaces que la misma en orden de
prevencion, para el caso de delitos menos graves y leves, centrando su
atencioén, al mismo tiempo, en la necesaria atencion a la victima del delito
y en la reparaciéon del dafio. Penas como los trabajos en beneficio de la
comunidad, el arresto domiciliario vigilado a través de medios electronicos
o0 la suspension o pérdida definitiva de la licencia para conducir y la multa,
podrian resultar de una visién preventiva mas eficaces que las mismas

penas privativas de libertad.

146 SCHUNEMANN, Bernad. El sistema moderno del Derecho penal: Cuestiones
fundamentales, en Estudios en honor de Claus R,oxin en su 50.° aniversario,
Introduccioén, traduccion y notas de Jesus Maria SILVA SANCHEZ, E d., Tecnos, Madrid,
1991, p. 64.
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Pero la formulacion estratégica de ROXIN va mas alla. No solo se
debe luchar contra la criminalidad empleando el arma del Derecho penal,
sino, en el marco amplio de la prevencidbn propugna una ciencia
interdisciplinaria de la que el Derecho penal seria s6lo uno de sus
instrumentos. No solo basta un catalogo de penas muy graves, en el caso
de delitos graves, y otras menores, en el caso de los delitos de menor
entidad, sino que en el marco de las politicas sociales (como ejemplo,
reduccion de la pobreza, la marginalidad, educacién para eliminar los
prejuicios de diferencias sociales, de la drogadiccion, etc.) se tiene que

reducir la criminalidad atacando precisamente su raiz.

En el plano dogmatico, ROXIN piensa que hay dos aspectos
importantes que puntualizar y que son justamente piezas centrales de
esta nueva concepcion, a saber: En primer lugar, la teoria de la
imputacion al tipo objetivo. Dice ROXIN que mientras que el tipo objetivo —
qgue para el sistema clasico agotaba el contenido del tipo, y al que los
proyectos neoclasicos le afiadieron solo los elementos subjetivos del tipo
y el finalismo le afiadio el dolo- para las tres concepciones sistematicas en
los delitos de resultado quedaba reducido en lo esencial a la mera
casualidad, en cambio, el nuevo timon teleolégico hace depender la
imputacién de un resultado al tipo objetivo de la "realizaciéon de un peligro
no permitido dentro del fin de proteccion de la norma", sustituyendo, asi,

por primera vez la categoria cientifico-natural o I6gica de la causalidad por
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un conjunto de reglas orientado a las valoraciones juridicas. Esto nos

lleva, a lo que se hace llamar, la moderna teoria de la imputacidn objetiva.

En segundo lugar, la ampliacidon de la culpabilidad a la categoria
de la "responsabilidad”, en cuanto que a la culpabilidad como condicion
ineludible de toda pena se le debe completar siempre la necesidad
preventiva (especial o general) de la sancion penal. Culpabilidad y
necesidades preventivas se limitan reciprocamente y sélo conjuntamente
dan lugar a la "responsabilidad” personal del sujeto, que acarrea la

imposicion de la pena.

El maestro ROXIN, expreso que "el método juridico tiene que partir de
que las concretas categorias del delito -tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad- y deben sistematizarse, desarrollarse y contemplarse desde
un principio bajo el prisma de su funcién politico criminal”. De esta forma,
la funcion politico criminal del tipo consiste en la realizacion del principio
"nulum crimen sine lege" y de él debe derivarse la estructuracion

dogmatica.

3.6.3.2. Funcionalismo teleolégico-valorativo radical

Jakobs, por el contrario, reniega de la concepcioén tradicional del
delito y disefia su sistema apoyandose en las ideas de Talcott Parsons y
del socidlogo aleman Niklas Luhmann, quien desde su ensayo "Sistema

Juridico y Dogmatica Juridica" (1974) infiltré al Derecho penal con la
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sociologia'4’. Para algunos este acercamiento a la sociologia representa
un peligro al convertir al derecho en “apéndice de las elaboraciones
sociologicas”, perdiendo con ello su autonomia. Véase que el cargo es
similar al que en su momento se le formulara a Enrico Ferri, con el

Positivismo.

Si bien es cierto que Parsons aporta un concepto voluntarista de
accion, concediendo un papel importante a los elementos empiricos de
ésta, éste postula a la vez, una interdependencia de los mismos con otros
de indole normativa. Para Luhmann, en cambio, la idea de sistema se
contrapone a la de elemento: el sistema es el todo, mientras que el
elemento la parte de aquel, pero no se puede negar el hecho mismo de
que el sistema cualifica los elementos, pues la unidad de un elemento no
estd Onticamente dada, sino que empieza a constituirse como unidad a
través del sistema, el cual recurre a un elemento para establecer sus
relaciones. El derecho penal, bajo este pensamiento, s6lo es un elemento

del sistema: un subsistema dentro del sistema Unico.

147 Las variadas teorias del pensamiento funcional sociolégico —corriente sistémica que
surge en Inglaterra por los afios 30 del siglo pasado- ha repercutido en las diferentes
ramas de las distintas areas; aunque concentra sus temas en la sociologia y la
antropologia, también ha influido en los sistemas de la Educacién, en la Administracion y
en el Derecho, entre otros. Especificamente, en el ambito de Derecho, las diferentes
direcciones del funcionalismo estructural de PARSONS y del funcionalismo sistémico de
LUHMANN han desarrollado sorprendentemente el Derecho penal. JAKOBS, por su
parte, representa un cambio de paradigmas en el Derecho Penal al acoger estas tesis
funcionalistas y da origen a ese giro al establecer que las categorias dogmaticas no
pueden hacerse con base a una fundamentacion ontolégica del Derecho.
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Para el maestro Giunther Jakobs, el funcionalismo en materia penal
se concibe como la teoria segun la cual el Derecho Penal esta orientado a
garantizar la identidad normativa, a garantizar la constitucion de la
sociedad. Haciendo wun parango el orden normativo con el cuerpo
humano, el derecho penal es el sistema inmunologico del orden
normativo, cuya funcion es integrar el sistema normativo violentado,

separandolo del sistema al infractor.

La preservacion de la sociedad a través del orden normativo, es el
objetivo que da sentido al Derecho penal, con lo que la practica juridico-
penal es un ejercicio de autopreservacion de la sociedad v,
mediatamente, de preservacion de la identidad individual que solo es una
identidad social, inserta en unas concretas referencias que son sociales y
normativas a un tiempo. Sin tal funcion, el sentido de las normas penales
decae, pues con el fin de la sociedad acabaria también toda posibilidad
de que los individuos pudieran organizadamente defender su identidad v,
mas aun, desapareceria también la posibilidad de que el individuo tuviera
una identidad que le permitiera percibir unos intereses que fueran algo
mAas que puros instintos. Es la identidad de la sociedad la que permite la

identidad de los sujetos singulares.

Al respecto sefiala el propio maestro Roxin, que la construccion
funcionalista de Jakobs, vuelve del revés la concepcion de su maestro

Welzel, al partir de la base de que conceptos como causalidad, poder,
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accion, etc., no tienen un contenido pre juridico para el Derecho Penal,
sino que sOlo se pueden determinar segun las necesidades de la
regulacion juridica. EI mérito de Jakobs consiste en haber llenado de
contenido funcionalista a los elementos del delito dentro de la linea de

Lhuman.

Para Jakobs, entonces, el orden ontologico propio del finalismo se
sustituye por una Teoria de la Sociedad (sociologia del derecho y Teoria
del Derecho) que se organiza en atencion a los fines que persigue el
Derecho Penal ¢(Qué es lo que pretende la sociedad estatalmente
organizada? Por eso parte de una concepcion de la sociedad similar a la
de un complejo organico armoénico, donde cada individuo del sistema
desarrolla una concreta funcion que permite la coherencia del sistema y
asiste al desarrollo dinAmico de la misma, salvaguardandose asi su

estructura basica.

El hecho de ser persona significa tener que representar un papel
dentro de un mundo normativo. Desde esta perspectiva se tiene que fijar
de modo objetivo qué es lo que significa un comportamiento (accién), si
significa una infraccién a la norma o algo que no arrastra lesividad social,
de modo que ha de desarrollarse un patron conforme al cual puede

mostrarse el significado vinculante de cualquier comportamiento, que ha
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se orientarse sobre la base de estandares, roles y estructuras objetivas,

como los elementos del delito.148

La funcién del Derecho Penal no es otra que la de coadyuvar al
establecimiento del orden y proteccion de las condiciones necesarias que
posibiliten el mantenimiento de la vida humana en comunidad. La sancion,
por tanto, contradice el mundo del infractor de la norma y afirma la no
vigencia de la misma. Si se parte de la mision del Derecho penal y no de
la esencia (0 de las estructuras) de objetos de la Dogmaética penal, ello
conduce a una (re) normativizacion de los conceptos. Se trata de
conceptos nuevos y terminantes: es la norma revitalizada, o mejor dicho,
renormativizada, la esencia del asunto. Es de entender, en esa
orientacion que el sujeto infractor es solo el que puede ser responsable
por el delito cometido, prescindiendo de que haya o no ocasionado el
dafo. Es la nueva modalidad de la teoria de la imputacion objetiva, en la
cual Jakobs arma todo un sistema diferente a la teoria del riesgo de
Roxin, con su teoria de los roles, en la cual introduce categorias como el
principio de confianza, de actuacibn a propio riesgo, principio de

prohibicién de regreso.

La “Persona’ resulta ser algo distinto de un ser humano, un
individuo; éste es el resultado de procesos naturales, aquella un producto

social. Dentro de este orden de comunicacién normativa coexisten dos

148 MEDINA PENALOZA, Sergio, Teoria del Delito, Causalismo, Finalismo e Imputacion
Objetiva, 22 edicion, Ed. Ae Angel, Mexico, 2003, p. 190.
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tipos de normas. Unas dadas por el mundo racional, de comun
entendimiento y aceptacion cognitiva para todos los individuos y que no
necesita de una estabilizacion especial. Otras normas no tendrian esa
fuerza quien no la acepte, puede que sea comprendido en algunas
sociedades parciales, pero sélo alli. Otra parte de las normas, carecen por
completo de tal fuerza originaria para auto estabilizarse, en concreto
aguellas que en una nocion social no pueden representarse como dadas

o reveladas previamente, sino que son normas hechas!4°,

La doctrina de este maestro aleman no es dominante dentro de
Alemania ni en el resto del mundo. Es contrapuesta a la doctrina
dominante que considera que la mision del Derecho penal es la tutela y
proteccion de los bienes juridicos amparados por el Derecho; ante ello,
Jakobs considera en su pensamiento que la proteccién de la vigencia de
la norma debe conseguir su aceptacion o validez en la teoria de los fines
de la pena: para él el hecho delictivo es una lesién de la vigencia de la
norma, la pena es su eliminacion. En este contexto, la pena sirve para
confirmar la vigencia de la norma, a pesar de su infraccion, y logra el
ejercicio en la fidelidad hacia el derecho, y finalmente, cuando se impone,
aparece la conexion existente entre el delito (que atenta contra la norma)
y la obligacion juridica ineludible de soportar las consecuencias, que él

llama "ejercicio en la aceptacion de los costes".

149 En el mismo sentido, VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe A., Derecho Penal. Parte
General, Ed. Grijley, Lima, 2007. p. 253.
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Con el maestro Jakobs, el Derecho penal debe garantizar la
expectativa de que el sujeto es fiel al Derecho; caso contrario, se
comporta de manera culpable, independientemente de su estado psiquico
(conocimiento o no). De ahi que el grado de fidelidad al Derecho se
establece como un baremo objetivo para el castigo. Quien es culpable

entonces, tiene un déficit de fidelidad al Derecho.

Para el maestro Roxin, la particularidad mas hostil en el
pensamiento de su compatriota, Jakobs, es que, consecuente con su
teoria del fin de la pena, la culpabilidad queda totalmente absorbida en el
concepto de prevencidon general, 0 sea que no la considera como algo
objetivamente dado, sino que simplemente la "adscribe" conforme al
criterio de lo que es necesario para el "ejercitamiento en la fidelidad al
Derecho”, sin tomar en consideracion las capacidades del autor. De
manera psicologizante —manifiesta Jakobs-actla con dolo "quien conoce
el riesgo por él creado”. Culpabilidad material, por tanto, es la falta de
fidelidad frente a normas legitimas. El sujeto agresor es infiel a la norma,
de tal manera con su actitud hostil "resquebraja la confianza en la norma”
¢y la pena qué hace? Restituye la confianza en la norma. El Derecho
penal de culpabilidad, en el pensamiento de Jakobs, siempre estuvo

fundamentado por sus fines sociales.
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De la exposicion de los fundamentos metodolégicos
sociolégicos™, influenciado por la Teoria de los Sistemas, Jakobs colige
que para €l los conceptos pre juridicos, en el sentido finalista, no deben
guiar la tarea constructiva del Derecho penal, mas por el contrario ésta
debe seguir la estela de la funcidn que le asigna el “sistema como un todo
unitario” al Derecho penal del cual es s6lo uno de sus elementos. Sin
embargo el riego existe si se hace depender al Derecho penal de la
funcién que quiera otorgarle el propio sistema. Al limitar la tarea del
Derecho penal a la estabilizacion del sistema, por tanto, a la imputacion
segun exigencias preventivo generales, en su construccion estarian
ausentes elementos esenciales de la politica criminal: la prevencion
especial y la garantia de los derechos del acusado que no se contemplan
en su punto de partida tedrico-sistematico”. En un sistema sin una base
de contenido normativo garantistico para estos conceptos cualquier

sistema es valido.

Desde otra perspectiva, un sujeto no es aquel que puede ocasionar
o impedir un suceso, sino aquel que puede ser responsable por éste.
Igualmente, los conceptos de causalidad, poder, capacidad, culpabilidad,

etc., pierden su contenido pre juridico y se convierten en conceptos que

150 Comenta POLAINO NAVARRETE, Miguel, en relacion a la relevancia de la Teoria de
los Sistemas en el pensamiento de Jakobs que, "sélo es cierta en parte, y por tanto los
autores que suelen resaltar este aspecto (a menudo con exacerbada e infundada critica
a la supuesta abstraccién socioldgica de los conceptos dogmaticos penales), lo hacen
desde una perspectiva muy parcial y fragmentaria, y —en consecuencia- no alcanzan a
vislumbrar la totalidad del problema". POLAINO NAVARRETE, Miguel, Fundamentos
Dogmaticos del Moderno Derecho Penal, Colaborador, Miguel POLAINO ORTS, Ed.
Porraa, México, D.F., 2001, p. 30.
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designan grados de responsabilidad o incumbencia. Estos conceptos no
ofrecen al Derecho penal modelos de regulacion, sino que solo surgen en
el contexto de las regulaciones de Derecho Penal al re normativizarlos. No
se trata de pergefar sistemas normativos al margen del contexto social (lo
que desde luego también puede intentarse), sino que los esfuerzos se
orientan a un Derecho penal en el seno de una sociedad de estructura
dada, sin que evidentemente haya que renunciar a formular aspiraciones
frente a la realidad. El objetivo es la sistematizacion 6ptima (no que esté

siempre completamente conseguida) del Derecho penal vigente.15!

De otro lado, al asignarle una funcidbn puramente preventiva
general a la pena, su concepto de culpabilidad es mucho mas original que
el de Roxin, dependiendo exclusivamente de la demanda de prevencion
general positiva (de reforzamiento en la confianza en el derecho) y no
tomando en cuenta la real posibilidad del sujeto de poder hacer algo

diferente no lesivo o menos lesivol%?

151 JAKOBS, Gunther. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la
imputacién, prélogo a la primera edicion, Madrid- Espafia 1997(2da. Ed. Alemania
1991).

152 Opina Bacigalupo, que esta concepcidn se opone totalmente al "ontologicismo", pues
postula una normativizaciéon total del contenido de las categorias, es decir una
funcionalizacién de las mismas, de tal manera que "no sélo los conceptos de culpabilidad
y accion, a los que la dogmatica penal los ha reconocido, de todos modos, en forma
expresa una esencia 0 una estructura légico-objetiva o pre-juridica devienen conceptos
de los que nada es posible decir sin tomar en consideracion la funciéon del derecho
Penal, sino que, inclusive, el concepto de sujeto, al que se le atribuye "la culpabilidad y la
realizacion de la accion-"(...) "Un sujeto desde este punto de vista, no quién puede
causar o impedir un suceso sino quien resulta obligado a ello. De la misma manera,
conceptos como causalidad, poder, capacidad, culpabilidad, etc. pierden su contenido
pre-juridico y se convierten en conceptos relativos a niveles de competencia”. La
distancia entre los conceptos juridicos del sistema y la "realidad ontoldgica" resulta aqui
maxima. Ello se percibird con mayor nitidez en la Teoria de la Acciébn que se debe
convertir, en realidad, en una teoria del sujeto responsable, lo que le permite no reducir
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Después de todo, nos resulta original, de una consistencia
sistémica, el modelo funcionalista de Jakobs al aparecer como una
alternativa al modelo de la unidad sistematica del Derecho Penal y de
politica criminal de Roxin. Es una vision del sistema de la teoria del hecho
punible como teoria de prevencion general positiva, que sostiene que la
finalidad de la pena es el mantenimiento estabilizado de las expectativas
sociales de los ciudadanos. Esas expectativas son el fundamento de las
normas, es decir, de los modelos de conducta orientadores del contrato
social, y, la pena tiene la funcion de contradecir y desautorizar la
desobediencia de la norma. ElI Derecho penal, por tanto, protege la
validez de las normas y la defensa de esta validez, aunque de forma
secundaria, protege un bien juridico del Derecho Penal, proteccion ésta
que en la doctrina dominante se convierte en la principal finalidad. El
delito, asi concebido, es la falta de fidelidad hacia el derecho que trastoca
la estabilidad e integridad social. Bajo esta vision lo relevante es la
manifestacion de un hecho disfuncional que desestabiliza al sistema, sin
importar las causas de su desviacion o las formas de prevenirlo. Se
produce, asi, el destierro de los fundamentos individualistas del delito, de

su ontologismo y de los valores fundamentales del ser humano.153

el Derecho Penal a sujetos individuales, y en la Teoria de la Culpabilidad, en la que ya
no se tratard de fundamentar un reproche al autor sino de "limitarse a asegurar el orden
social", razon por la cual no se trata de comprobar si el autor tuvo una alternativa de
comportamiento, es decir, si tuvo real capacidad para comportarse de otra manera, sino
de si en la sociedad existe una alternativa para la elaboracién del conflicto diferente de la
imputaciéon del delito al autor. BACIGALUPO, Enrique, Derecho Penal. Parte General,
Ed. Ara. 12 edicién, Lima, 2004, p. 198.

153 BACIGALUPO, Enrique, op. cit, p. 199.
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3.7. La Criminalidad Organizada (variable dependiente)
3.7.1 Aspectos generales
3.7.1.1. Concepto

El concepto de delincuencia organizada es de reciente data, sin
embargo la organizacion como elemento del fenémeno delictivo no es
novedoso, puesto que siempre existieron formas de violacién organizada

de la ley.

En términos generales, el crimen organizado tiene como elemento
sustancial la permanencia, la cual se genera con el propdsito de efectuar
un conjunto de acciones delictivas con una finalidad determinada, sin que
necesariamente obedezca a un proposito de obtener beneficios
econdémicos, toda vez que una de las formas de organizacion delictiva
mas importante del siglo XX fue el terrorismo, la misma que se origina de

una conviccién ideoldgica con fines politicos.

El término “crimen organizado” es un concepto estadounidense.
Su apariciéon y evolucion estan fuertemente identificadas con la manera
en que diversas instituciones de ese pais han concebido la delincuencia
profesional. El concepto se emplea en 1919, en Estados Unidos, entre
los miembros de la Comision del Crimen de Chicago, una organizacion
civica que se cred en ese mismo afio por banqueros y abogados que
promovian cambios en el sistema justicia criminal con el objeto de

enfrentar mejor el problema del crimen.
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La idea original con que surgio el concepto fue, mas que hacer
referencia a un tipo de organizacion, la de distinguir las condiciones que
permitian que un amplio nimero de individuos- concebido como “clase
criminal” se dedicaran al desarrollo de la actividad delictiva con impunidad
ante el gobierno incluso con simpatia popular, y obtener de ellos un

ingreso regular.

En la actualidad la delincuencia organizada la podemos definir
desde dos puntos de vistas: desde el punto vista juridico y desde la
perspectiva social; desde el punto de vista juridico se define en torno de
una serie de caracteristicas de tipo penal definiciones que podemos
tomar de las diferentes legislaciones; desde el punto de vistas sociologico
las caracteristicas que definen la delincuencia organizada son en
cuanto al dafio y las repercusiones que este fenbmeno provoca en el
entorno social como miedo, dafilos contra terceras personas para

intereses morales y materiales.

El autor Bayardo Ramirez Monagas'®*, en su trabajo denominado
“ la delincuencia organizada transnacional como fendmeno
contemporaneo de cardacter politico, econémico y social”, conceptualiza

la delincuencia organizada como la “ asociacion o pertenecia de un

154 RAMIREZ MONAGAS, Bayardo. La Delincuencia Organizada Transnacional como
Fendmeno Global Contemporaneo de Caracter Politico, Econémico y Social. Nuevo Tipo
Asociativo De Delito, XV Conferencias sobre Supervision Financiera, Guatemala, 17 de
agosto de 2012.
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grupo de tres o0 mas personas vinculadas con la finalidad u objeto a
dedicarse a una 0 mas actividades delictivas para obtener beneficios

econdémicos Yy de otro orden, en forma constante.

La Organizacion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada  Transnacional ( convencion de Palermo), nos dice por
Grupo Delictivo Organizado, “ se entendera un grupo estructurado de
tres 0 mas personas que existe durante cierto tiempo y que actué
concertadamente con el propésito de cometer uno o mas delitos graves o
delitos tipificados con arreglo a la presente convencion con miras a
obtener directamente o in directamente, un beneficio economico u otro

orden beneficio de orden material”.

Siendo asi, se considera crimen organizado: A la participacion de
varias personas segun un plan, las cuales asumen esta actividad criminal
como una profesién u oficio. Se agrega a ello la distribucion del poder
organizacional por medio de niveles y la orientacion planificada de los
designios criminales a la obtencion de recursos economicos. Segun
ALBANESE?®, "el crimen organizado no existe como tipo ideal, sino como
un grado de actividad criminal o como un punto del espectro de

legitimidad".

155 Albanese, J. (2000) The Causes of Organized Crime: Do Criminals Organize Around
Opportunities for Crime or Do Criminal Opportunities Create New Offenders? Journal of
Contemporary Criminal Justice 16 (4): 409-423.
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3.7.2. Evolucion y desarrollo del crimen organizado
El crimen es un hecho tan antiguo como el hombre, que desde
siempre capta al sujeto activo de la accion, y preocupa a la humanidad

(sujeto pasivo).

Por lo que se vincula el origen de la humanidad como origen del
crimen; asi cuando frente a la comision del primer homicidio bajo la
autoria de CAIN contra su hermano ABEL. No obstante que esta posicion
es acientifica y queda desvirtuada, no puede obviar que estamos en
presencia del primer cuestionamiento en la busqueda de conocer las

causas que generan los delitos.

Es por esto, que frente a las actividades criminales clasicas
llevadas a cabo de manera individual, ahora se observa una evolucion
hacia una forma de criminalidad como empresa. LOoS grupos
delincuenciales se caracterizan por encontrarse en condiciones de actuar,
tanto en la vertiente legal como en la ilegal de la actividad politica y

econdmica.

El incremento de la actividad criminal organizada con capacidad
econdémica fuerte, ejerciendo su poder a través de la violencia, asi como
el ejercicio de manipulacién y corrupcion en amplios sectores del sistema
politico y Estatal, es hoy en dia un fenémeno altamente productivo y cada

vez mas sofisticado. La instauracion del mercado global y la aldealizacion
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del mundo a través de la libertad de comercio, han sido factores decisivos

en la conformacion de grupos criminales organizados.

Las asociaciones criminales se caracterizan por su elevada
complejidad a nivel organizativo, que adoptan modelos y estructuras de
tecnologia de punta, lo que ha llevado a algunos investigadores como
Kaiser, Solans, Arlacchi'®®, a calificar el hecho como industria del crimen,
empresas criminales o multinacionales del crimen. Si bien es cierto, que la
organizacion criminal es considerada como tal, por la ejecucion de actos
delictivos, esta no se fundamenta en el de cometer el delito, su funcion
principal, es la rentabilidad econdmica, el delito constituye solamente un
instrumento para la consecucién en primera linea de fines materiales,
para cuya extension el grupo se puede servir también, y de hecho se

sirve, de medios ilegales.

El accionar criminal es un medio para alcanzar el fin principal, es
decir, el maximo de ganancias economicas. Pero si tal fin se puede
alcanzar recurriendo a medios legales, entonces estos relevaran a los
medios criminales. En otras palabras, la organizacion criminal realiza

negocios tanto legales como ilegales segun su conveniencia.

En efecto, de la “criminalidad organizada” se habla para referirse a

un sinnimero de delitos de muy diversas caracteristicas y en algunos

156 Revista Psicologia Cientifica.Com, Volumen 17, afio 2015 : en
http://www.psicologiacientifica.com/ 12/01/2017
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casos con muy poca relacion entre si, tales como el trafico de drogas,
trafico y explotacion laboral y sexual de seres humanos, trafico ilegal de
armas, falsificaciones, robo y trafico ilegal de vehiculos, delincuencia
econdémica (blanqueo de dinero, estafa, fraude fiscal y de subvenciones,
contrabando), corrupcion, criminalidad informatica, dafos
medioambientales, robo y trafico de obras de arte, etc., e inclusive se ha
pretendido también incluir fenbmenos como el terrorismo y hasta el

secuestro de personas .

3.7.3. Estructuras y tipologias de la Criminalidad Organizada

Es necesario tener presente que la estructura organizacional y
operativa de una organizacion criminal permite identificar el grado de
importancia y desarrollo que ella ha alcanzado. Complementariamente,
las dimensiones de sus actividades ilicitas, su composicion interna y la
calidad de sus integrantes posibilita reconocer el mayor o menor nivel de

su influencia sobre su entorno econémico, social, o politico.

Ahora bien, la estructura de las organizaciones criminales no es
uniforme. Ella varia segun su origen, el grado de desarrollo que ha
alcanzado, el tipo de actividades delictivas que ejecuta o el nUmero de
componentes que integra. Por consiguiente, pues, hay organizaciones
con estructuras altamente jerarquizadas y complejas que muestran una
composicién vertical, con niveles de poder y gestion muy centralizados.

Pero, también, coexisten otras agrupaciones delictivas con estructuras
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flexibles y roles de direccion colectiva o descentralizada. Es mas, las
organizaciones que activan la criminalidad organizada contemporanea
adoptan nuevas formas estructurales altamente flexibles y que, incluso,
buscan adaptarse a esquemas corporativos horizontales que se les
permitan en una dindmica de cooperacion cubrir mayores mercados e

intercambiar sus mercancias o servicios ilicitos®’.

En ese contexto, la clasica imagen piramidal de la Mafia siciliana o
de la Cosa Nostra norteamericana ha tenido, pues, que ceder a los
nuevos espacios y oportunidades que brinda la economia globalizada del
tercer milenio'*8. Como bien lo describen Prieto y Gonzéles: “Ahora, las
nuevas organizaciones criminales poseen caracteristicas y estructuras
distintas a la de la mafia tradicional, e incluso ésta en algunos casos, ha
ido cambiando de una forma u otra. A causa de estas diferencias, ahora
tenemos estructuras con redes flexibles, estructuradas libremente. Tienen
células pequefas especializadas, son altamente adaptables en cualquier
lugar y en cualquier momento, contienen menos riesgos. Buscan siempre
el mayor beneficio con el menor riesgo, esto es un problema especial,
porque esto provoca o ayuda a hacer menos riesgosa la actividad ilegal, a

promover la corrupcién que también es un punto muy importante. Son

157 PRADO SALDIARRIAGA, Victor. Sobre la Criminalidad Organizada en el Per( y el
articulo 317 del Cdédigo Penal, en Compendio de Politica Criminal y Criminalidad
Organizada, por Procuraduria de Orden Publico del Ministerio del Interior, Fondo Editorial
Universidad A las Peruanas, Lima febrero 2015, pag. 126.

158 Francesco Palazzo. La Mafia Hoy: Evolucion Criminolégica y Legislativa, en Juan
Carlos Ferré Olivé y Enriqgue Anarte Borrallo. Delincuencia Organizada. Aspectos
Penales, Procesales y Criminoldgicos. Universidad de Huelva. Huelva. 1999, p. 177y ss.
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redes menos formales, sus enlaces tacticos y enlaces estratégicos se
mezclan con organizaciones de bienes y servicios a clientes, buscan
compartir mercados en vez de tener el control, trabajan de una manera

mas abierta, o sea trabajan de una manera mas empresarial”.1%°

Las investigaciones realizadas por los organismos especializados
de las Naciones Unidas, luego de la suscripcion de la Convencién de
Palermo, han aportado importantes hallazgos y metodologias para la
identificacion y evaluacion de las estructuras organizacionales de los

grupos criminales.

El desarrollo de estos importantes aportes para la documentacion e
inteligencia sobre la criminalidad organizada, se realizaron en coherencia
con lo dispuesto por el articulo 28° de la citada Convencion internacional.
En dicha norma se establece que una tarea importante que deben
desarrollar los Estados vinculados con el Convenio de Palermo es
recopilar e intercambiar informacion entre si sobre las dimensiones y
actividades de la Criminalidad Organizada en las organizaciones
criminales. Ademas posibilitan su monitoreo técnico de los grupos
delincuenciales activos merced a la actividad que desempefian los

llamados observatorios nacionales o regionales de la criminalidad.

159 PRIETO PALMA, Cesar y GONZALEZ RUIZ, Samuel. “Estructuras y Caracteristicas
de la Delincuencia Organizada. Separata del Seminario sobre la Lucha contra la
Delincuencia Organizada y la Corrupcion. Contenido en CD ROM del Centro para la
Prevencion Internacional del Delito-Oficina contra la Droga y el Delito de las Naciones
Unidas”. Editado por la Academia de la Magistratura. Lima, agosto 2003, p.1.
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A estos organismos nacionales les corresponde centralizar la
informacion disponible sobre agrupaciones delictivas y hacer un
seguimiento permanente de su evolucion, reportando las innovaciones
que se detecten en sus actividades, estructura, composicion y

procedimientos.

En segundo lugar, tales esquemas sobre la criminalidad organizada
realizan también una funcion educativa que se materializa en programas
de capacitacion para las agencias oficiales que deben perseguir,
investigar y sancionar al crimen organizado. Estas instancias de control
reconocen, pues, a través de las tipologias, las fortalezas y debilidades de
los grupos criminales, asi como sus puntos vulnerables y la metodologia

delictiva que ellos aplican.

Las cinco tipologias identificadas al mostrar estructuras y
manifestaciones diferentes de la delincuencia organizada desarrollan una
funcién desmitificadora sobre las estereotipadas imagenes que de este
fendmeno social ofrecen los medios de comunicacion a la poblacién. De
esta manera, se ayuda a la ciudadania a internalizar una comprension

mas realista del significado y dimensiones del problema.

En torno a las tipologias es importante tener en cuenta sus
necesarias limitaciones, propias de la diversidad del universo de grupos

criminales examinados. Al respecto los expertos de las Naciones Unidas
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advierten sobre sus restricciones destacando que: “Se debe remarcar que
la estructura de los grupos sigue siendo el elemento central alrededor del
cual se desarrollan las tipologias. Se realizaron intentos para desarrollar
tipologias separadas de cémo los grupos estaban estructurados, esto no
proporciono un método util de descripcion. Asi, el tema de la estructura de
los grupos es critico para determinar una serie de tipologias. Mientras que
esto no proporciona una respuesta inmediata acerca de las actividades en
las que participan los grupos, si proporciona una guia relativamente util de

cOmo se realizan estas actividades”169,

Segun Prado Saldarriaga®!, las cinco tipologias definidas por la CICIP y
el UNICRI son las siguientes:

a) La jerarquia estandar o tipologia 1

b) La jerarquia regional o tipologia 2

c) La agrupacion jerarquica o tipologia 3

d) El grupo central o tipologia 4

e) La red criminal o tipologia 5

Las cinco tipologias definidas por CICIP-UNICRI se basan en similitudes y

diferencias relativas a los siguientes aspectos:

160 Tipologias de Grupos de Delincuencia Organizada. Separata del Seminario sobre la
Lucha contra la Delincuencia Organizada y la Corrupcién. Ob. Cit., p.1.

161 PRADO SALDIARRIAGA, Victor. Sobre la Criminalidad Organizada en el Per( y el
articulo 317 del Cdédigo Penal, en Compendio de Politica Criminal y Criminalidad
Organizada, por Procuraduria de Orden Publico del Ministerio del Interior, Fondo Editorial
Universidad A las Peruanas, Lima febrero 2015, pag. 129.
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* La estructura rigida o flexible de la organizacion criminal.

 La conduccion o liderazgo unico o colegiado.

» La configuracion de una jerarquia vertical o difusa para la toma y
ejecucion de decisiones.

« La identificacion de roles estables o mutables entre los integrantes del
grupo criminal.

* El uso de un nombre.

 La existencia de rasgos de identidad caracteristicos para la integracion
(familiar, étnica, local o social).

* El empleo de medios o acciones violentas en el modus operandi.

* El espacio geografico de influencia.

* Las actividades criminales que se realizan.

A continuacion, identificamos las caracteristicas mas representativas de
cada una de estas tipologias'®?, mencionando algunas organizaciones
criminales a las cuales se atribuyen tales estructuras e incorporando los
diagramas ilustrativos elaborados por los expertos de las Naciones

Unidas?és,

3.7.3.1. La jerarquia estandar o tipologia 1
También conocida como estructura piramidal. Se le considera la
estructura mas rigida, tradicional y comun entre los grupos de criminalidad

organizada. Se caracteriza por tener un comando o liderazgo unificado a

162 |pidem pag. 133-139.
163 CICIP-UNICRI. Tipologias de grupos de delincuencia organizada. Ob. Cit. p.2 y ss.
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partir del cual se origina una jerarquia vertical con roles claramente
definidos y asignados a sus escalones de integrantes. Las tareas se
asignan de manera clara y definida para cada integrante segun su nivel.
Las organizaciones que se adscriben a esta tipologia adoptan un codigo
de conducta que privilegia la lealtad, el secreto y la obediencia al jefe.
Poseen un sistema de control interno muy estricto y que ejecuta
sanciones disciplinarias violentas. Utilizan un nombre y la vinculacion
entre sus integrantes se funda en lazos familiares, étnicos o de estrato
social. El nimero de sus integrantes es variado segun la presencia
historica de la organizacion. En su modus operandi se recurre con

frecuencia a la corrupcion, el chantaje y la violencia.

Los expertos de las Naciones Unidas consideran como exponentes
de la tipologia que hemos descrito a los grupos criminales que operan en
China y en Europa del Este. Segun sus investigaciones: “Estos grupos
generalmente han sido creados alrededor de un solo individuo, quien
frecuentemente da su nombre al grupo criminal. Los grupos son de
tamafio mediano (50 a 200 personas) y tiene una estructura jerarquica
estricta con un codigo de honor, reglas internas y absoluta lealtad al jefe.
Los miembros son reclutados en el bajo mundo criminal y en el de los ex
convictos, pero también entre los oficiales gubernamentales y servidores
publicos. El uso de la violencia es una caracteristica clave de sus
actividades. De hecho, muchos de los grupos comienzan sus operaciones

con la extorsion y frecuentemente hacen uso de la violencia(o de la
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amenaza) para asegurar sus ganancias’164. En el Perl las organizaciones
del trafico de drogas y las bandas dedicadas a delitos violentos como él y
el secuestro extorsivo adoptan una estructura que responde a las

caracteristicas de la Tipologia 1 o jerarquia estandar.

3.7.3.2. La jerarquia regional o tipologia 2

Al igual que en la tipologia anterior en esta segunda la
caracteristica esencial se refiere al liderazgo Unico. Si bien existe una
jerarquia rigida y definida a partir de un mando central. De él se
desprenden estructuras regionales que tienen un alto grado de autonomia
operativa y cuyo jefe posee capacidad de decisibn sobre su espacio
regional. Sin embargo, las instrucciones del mando central de la
organizacion pueden dejar sin efecto cualquier iniciativa o decision del
mando regional. Ahora bien, la disciplina interna es muy estricta y se basa
en el respeto a un coédigo de reglas de lealtad y perdén denominado

generalmente “el estatuto”.

La actividad de las organizaciones de esta tipologia es
descentralizada y se desarrolla simultaneamente en varias areas
geograficas de influencia o “regiones”. Por esta razén se trata de
estructuras que cuentan con muchos grupos asociados e integrantes. La
militancia en estos grupos se origina en la fuerte identidad social que

vincula a sus miembros los cuales provienen de un mismo nucleo

164 CICIP-UNICRI. Tipologias de Grupos de Delincuencia Organizada. Ob. Cit. p.2.
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poblacional o “barrio”. Su amplia expansion regional le permite
involucrarse en una gran variedad de actividades ilicitas. En su modus

operandi El uso de la violencia es bastante frecuente.

En las investigaciones de las Naciones Unidas se ubica como
organizacion criminal representativa de esta tipologia a la banda
australiana de los Motociclistas fuera de la Ley. También incluyen a la
organizaciones criminales japonesas como la Yakuza (seccién que actua
en Australia) o la Yamaguchi- Gumi, y a la banda Fuk Ching que opera en
los Estados Unidos. Con relacion a la primera de las nombradas
describen lo siguiente: “Estas bandas tienen una estructura jerarquica
claramente definida, se dividen en dos subgrupos cada uno opera en
regiones geograficas especificas. En Australia por ejemplo, el elemento
basico de la estructura es el Capitulo, el cual opera en un éarea local
especifica y es regido por un Presidente. Este individuo tiene poder
absoluto sobre el Capitulo en términos de toma de decisiones y
frecuentemente reglas con poder dictatorial. Cada Capitulo tiene un grado
de independencia de los otros. Drawn largely from the white working
class, las bandas de motociclistas fuera de la ley tienen una fuerte
identidad social. Las bandas generalmente estan formadas solo por
hombres. Los miembros eran tradicionalmente admitidos después de un
estricto proceso interno (incluyendo un periodo de prueba) tales
procedimientos se han atenuado en algunas areas, con el fin de adquirir

mas miembros...La mayoria de las bandas de motociclistas fuera de la ley
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estan regidos por reglas conocidas como estatuto o una constitucion.
Algunas bandas han escrito cddigos de ética. Las reglas requieren lealtad
al club y condonar violencia para apoyar los intereses de la banda...Las
bandas de motociclistas fuera de la ley son prominentes en la produccién
y distribuciéon de anfetaminas y cannabis™®> . En el contexto nacional se
podria atribuir esta tipologia a las organizaciones dedicadas al
contrabando que operan en las zonas de frontera y al trafico de copias

fonograficas y audiovisuales “piratas”.

3.7.3.3. La agrupacion jerarquica o tipologia 3

Como su nombre lo identifica esta tipologia identifica a una
estructura corporativa que reune a varios grupos criminales. La
conduccion en la agrupacion jerarquica es delegada a un ndcleo de
representantes de cada grupo integrado, y que recibe distintas
denominaciones como “Consejo” o “Cuerpo Vigilante”. Los acuerdos que
se gestan y adoptan al interior de este nucleo de gobierno se decepcionan
e inciden en todos los grupos asociados. El surgimiento de las

agrupaciones jerarquicas obedece a cuestiones tacticas o de coyuntura.

Con ellas los grupos se gestan un ambito de concertacion que les
permite compartir o dividirse mercados y areas de influencia, asi como
resolver los conflictos existentes entre ellos. Ahora bien, cada grupo

integrante posee su propia jerarquia interna y su propia estructura, la cual

165 [dem., pag. 3y 4
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suele ser del tipo piramidal o jerarquia estandar. Ademas los grupos
integrantes se dedican a actividades ilicitas diferentes y adecuadas a las
oportunidades del area geografica donde operan. Por consiguiente,

mantiene ante los demas grupos plena autonomia operativa.

Por su identidad corporativa la tipologia que analizamos puede
dedicarse a varias actividades delictivas y estar compuesta por un gran
namero de integrantes. Estos ultimos suelen provenir de un mismo grupo
étnico o emigrante, o de un espacio comun como la carcel. Pese a
integrar grupos delictivos de alta autonomia, ellos se visualizan entre si
como miembros de una agrupacion jerarquica Sin embargo en el ambito
externo, justamente su independencia operativa dificulta que se les
reconozca como parte de una corporacion criminal. La investigacion
CICIP-UNICRI considera como ejemplos de esta tipologia al grupo ruso
Ziberman y a la banda sudafricana “28s prison gang”. Con referencia a la
primera agrupacion jerarquica refieren lo siguiente: “El grupo Ziberman
consiste en seis grupos criminales separados, cada uno con estructura
jerarquica y roles definidos para cada miembro. La coordinacion entre los
seis grupos, que forman el grupo principal se da por una estructura
compuesta por cuatro individuos. Existe un estricto cédigo de conducta en
el grupo y el proceso para lograr la disciplina interna se caracteriza por

altos niveles de violencia. El grupo Ziberman primero se establecié debido
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al comercio ilegal de tabaco antes de diversificar sus actividades en el

contrabando de alcohol, apuestas y trafico de coches robados”168,

3.7.3.4. El grupo central o tipologia 4

Es la tipologia identifica a las estructuras flexibles. Como en el
caso de la tipologia 1 o de jerarquia estandar, la que ahora describimos
es un modelo de estructura muy frecuente entre las organizaciones
criminales modernas. En primer lugar, hay que sefalar que estos grupos
criminales estan integrados por un numero reducido de miembros y
carecen de un nombre que los identifique de manera interna o externa. En
segundo lugar, como se sefial0, se trata de estructuras flexibles pero que
operan con un numero limitado de agentes que no excede de 20. Los
integrantes en pleno componen el nucleo central que adopta decisiones e
impone la disciplina por consenso y acuerdo. A su interior, pues, no existe
un liderazgo unico, por lo que se les considera como estructuras
horizontales. Por ultimo, es de destacar que los integrantes pueden
ingresar o retirarse del grupo central segun la coyuntura y las necesidades
operativas de la organizacion. Se aplica, pues, una politica de disociacién
voluntaria o por renovacion de cuadros. No se ha observado un uso

relevante de medios violentos para imponer el control interno.

En la periferia del grupo central se encuentra un nimero importante

de “miembros asociados” los cuales solo son requeridos por la

166 [dem. pag. 6
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organizacion para la realizacion de actividades especificas que acuerda el
grupo central. También cuentan con colectivos especializados que tienen
por funcidn arreglar los conflictos que puedan darse con otras
organizaciones criminales, y a los que algunos grupos centrales

denominan “enforcer”.

Entre los integrantes del grupo central no hay vinculos de identidad
como en las otras tipologias. Si bien puede darse una division funcional
de actividades entre sus miembros, ella se adecuara a la alta
especializacion que éstos poseen. La actividad criminal que desarrolla
esta clase de organizacion puede ser Unica o plural aunque siempre sera

de una variedad limitada.

Se reconoce como una sub categoria del grupo central a las
empresas criminales flexibles. Estas generalmente adoptan una presencia
corporativa de apariencia legal y de dedicacion a negocios licitos vy
présperos. Sin embargo, encubren con ello su verdadera actividad ilegal
gue se encuentra ligada a operaciones de lavado de dinero, defraudacién
tributaria o fraude en las subvenciones. El nUmero de integrantes que las
compone es muy reducido. No obstante, todos sus miembros tienen gran
experiencia y especializacion en te mas econémicos o financieros, a la
vez que gozan de una alta estima social. Son ajenos a todo uso de
medios violentos y cuentan con Utiles conexiones en las esferas del poder

politico y en los 6rganos de gestion de las empresas mas exitosas. Su
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sofisticada fachada legal y su integracion activa en la economia ilicita

hacen que la deteccion de sus actividades delictivas sea muy dificil.

Los estudios de CICIP-UNICRI califican como expresion de la
tipologia grupo central a la organizacion criminal australiana denominada
Sindicato McLean. Sobre ella se sefala lo siguiente: “Los miembros del
grupo son relativamente flexibles y fluidos; individuos o grupos de
individuos agrupados bajo necesidades econdmicas en comun. Esto
significa que los miembros pueden entrar y salir del grupo segun las
circunstancias. De esta manera el sindicato busca constantemente
nuevos miembros con habilidades especificas segun lo requieran los
variantes mercados y oportunidades. Claramente, los requerimientos mas
importantes de los miembros del sindicato es la habilidad para que los
demas miembros confinen en la persona en cuestion. Solo un pequefio
namero de miembros principales del sindicato permanecen tiempo
completo comprometido con los objetivos de la organizacion. Las
relaciones entre estos miembros principales estan cimentadas en la
confianza y el entendimiento mutuo establecido a través de muchos afios

de participar juntos en negocios ilicitos.

Todos ellos tienen un alto grado de conocimiento profesional en su
area de trabajo- la importacién ilegal de cannabis en Australia y otros
paises. El grupo estd formado por un numero de diferentes células

criminales que operan con roles definidos, coordinados por personas que
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ocupan el rol de lideres de cada una de las células. Se tiene conocimiento
de que varias células del sindicato McLean operan en varia jurisdicciones
fuera de Australia, incluyendo las Filipinas, Pakistan, Tailandia, Alemania,

Reino Unido, Hong Kong y Singapur™t6’.

3.7.3.5. La red criminal o tipologia 5

La red criminal es una organizacion flexible por excelencia.
Desarrolla actividades altamente profesionales e intercambiables. Es la
estructura criminal de disefio mas complejo. Su tamafio y actividades son
variables. Carecen de un nombre que las identifique, lo que resulta
coherente con su naturaleza dinamica fluida y mutable. En la red criminal
un rol esencial les corresponde a los individuos clave que operan como
conectores o puntos nodales. Frecuentemente se trata de un individuo
clave que esta rodeado por una constelacion de individuos o grupos que
le ayudan a realizar un proyecto criminal y que configuran la red. Es
importante destacar, que los individuos clave no se consideran
integrantes de ninguno de los grupos delictivos que se incorporan a la red.
Solo permanecen ligados a ella mediante un conjunto variado de

proyectos delictivos.

La red se integra con un numero manejable de personas que
realizan sus actividades de manera simultanea o paralela y que no

siempre se relacionan entre si. Su contacto con la red y con sus proyectos

167 [dem. ps.7 y 8
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delictivos se realiza a través de los individuos clave. La caracteristica
comun de los miembros de una red es su habilidad y excelente ubicacion
estratégica para la realizacion de los proyectos delictivos asumidos, lo
cual los convierte en los mas idoneos para el operar exitoso de la red
como estructura criminal. No obstante, no todos los componentes de la
red poseen igual nivel de relevancia para el desarrollo de sus actividades
delictivas. Asi, por ejemplo, la red criminal cuenta, a su vez, con una red
externa de criminales que operan como una estructura complementaria de
reserva 0 apoyo, y que puede ser activada segun las necesidades de

realizacion de acciones criminales violentas o especiales.

En las redes criminales, la estructura no solo es flexible sino
también movible. Ello como consecuencia de no existir ninguna jerarquia
ni linea de dependencia para con el individuo clave. Por consiguiente, si
este es descubierto al igual que sus actividades ilicitas, la red
rapidamente se reconstruye en funcién de un nuevo conector o individuo
clave quien puede promover otras actividades criminales o adherirse a los
proyectos delictivos en ejecucién. En su relevancia criminalistica, las
operaciones de una red criminal son muy dificiles de rastrear y prever. Si
sus miembros son intervenidos la red se recompone sin mayor dificultad
que el perfil minimo requerido para los proyectos criminales en ejecucion.
En la red, pues, no son imprescindibles los individuos sino las actividades
y los proyectos. Por tal razén estas organizaciones criminales no

requieren contar con una estructura o jerarquia para poder realizar sus
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acciones. CICIP y UNICRI dan cuenta de la presencia activa de redes
criminales en Nigeria, el Caribe y Holanda. Sobre estas dudltimas
organizaciones delictivas se sostiene, entre otros datos, que “son de
organizacion flexible, con las actividades de profesionales sobresalientes
constantemente intercambiados y una red exterior de contactos de
criminales que pueden ser reclutados en el caso de operaciones
criminales especificas. El tamafio y la naturaleza de las actividades de
cada red criminal varian frecuentemente. El caso Meij en el Caribe
involucra a un sospechoso, rodeado de una red de individuos que lo
ayudan en sus actividades de fraude y falsificacion a gran escala. Las
redes criminales examinadas en el estudio estan involucradas
principalmente en una sola actividad (a pesar de que este no es siempre
el caso) y podrian reorganizarse para dirigir otras actividades. La habilidad
de todos los grupos para dirigir una tarea dependia de su habilidad para
reclutar a los recursos humanos disponibles y sus habilidades en la red. El
grupo Verhagen involucrado en el contrabando de cannabis en Europa,
por ejemplo fue muy lejos al intentar reclutar personas con una habilidad
particular (la habilidad de capitanear un barco) al anunciarse
publicamente en los medios. El uso de la violencia no es estructural en
estos grupos; pero si instrumental e incidental ya que su enfoque principal

radica en las altas habilidades y facultades de sus miembros”68

168 [dem. pag. 9y 10
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En nuestro pais la procuraduria Ad Hoc para delitos contra la
Administracion Publica ha sostenido de manera reiterada que durante la
década de los noventas se estructuré una amplia red criminal que opero
con grupos enquistados en las principales instancias del poder politico, de
las instituciones castrenses, de las instituciones del Sistema de Justicia y
en algunos medios de comunicacion. Esta fuente ha afirmado también
que en esta red criminal fungia como individuo clave el ex funcionario de
inteligencia Vladimiro Montesinos Torres quien ya ha sido objeto de varias
condenas judiciales y se encuentra aun sometido a otros procesos

penales.t69 170

3.7.4. Dimensiones de la criminalidad organizada
3.7.4.1. Dimension antropoldgica de la criminalidad organizada
Sabemos que el problema de la criminalidad es tan diverso que
este se propaga en varios aspectos que van desde los mas comunes
delitos hasta las formas perfeccionadas de la delincuencia organizada. La
rapida transformacién de la sociedad provoca desequilibrios, tensiones y
conflictos, pues aqui cabe destacar al individuo que mas tarde sera un
delincuente. Es notorio que cada individuo es Unico en todos sus

aspectos y principalmente psicoldgicos, en su historia familiar y social,

169 José C. Ugaz. Falta de Inteligencia. Comentario publicado en la Seccion Editorial del
diario ElI Comercio, edicién del 8 de abril de 2003.

170 | as cinco tipologias a las que nos hemos referido estan incorporadas en la Falcone
Check List o cuestionario tipo para el seguimiento de investigaciones sobre delincuencia
organizada. Efectivamente la variable descrita en el item 4 demanda la identificacion de
la estructura del grupo criminal investigado. Lo cual muestra con claridad la utilidad
descriptiva de las cinco tipologias para conocer mejor a los grupos criminales.
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que este reacciona de manera peculiar que lo diferencia de los demas
individuos y con un enfoque existencial Unico y por consecuencia la
agresion del delito implica aspectos basicos psicolégicos —sociales y de
vida que también son unicos. El delincuente proyecta a través del delito
sus conflictos psicolégicos nos sefala algunas caracteristicas del
delincuente, del origen infantil y la privacion que rodea al infante; el
hombre es innatamente un criminal. A través del historial o de la vida del

delincuente podemos descubrir la emanacion de la criminalidad.

Pero, ademas, es también pertinente destacar que la criminalidad
organizada contemporanea exige que se le diferencie o cuando menos
delimite frente a formas ancestrales y precarias de integraciéon criminal
como las denominadas asociaciones de malhechores o asociaciones para
delinquir. Sobre esta necesaria distincion también se ha pronunciado la
doctrina: “En temas mas cercanos al que nos ocupa ahora...se generalizo
el concepto juridico penal de asociacion ilicita o asociacion de
malhechores o para delinquir, que es hoy un tipo convencional en los
codigos penales de tradicion europea continental, cuya constitucionalidad
puede ser puesta en duda, pero que poco tiene que ver con la categoria
de crimen organizado tal como se pretende en la actualidad. ...es claro
que quien habla de crimen organizado, no se esta refiriendo a cualquier
pluralidad de agentes ni a cualquier asociacion ilicita, sino a un fenomeno
distinto, que es inconcebible en el mundo precapitalista, donde no habia

empresa ni mercado en la forma que la conocemos hoy. Remontarse a
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estas organizaciones delictivas no seria mas que mencionar formas
anteriores de pluralidad de agentes o de asociaciones criminales que no

son Utiles para precisar el pretendido concepto que se busca”.1’?

En ese nivel, ha sido atinada la critica formulada por MCINTOSCH
al cuestionar la configuracion de tipologias sobre sistemas de conducta
criminal. Dicha autora, ha cuestionado que con el empleo de las tipologias
s6lo se consigue “clasificar cierto numero de resefias descriptivas de
comportamiento y organizacion criminal conforme a determinado orden.
Pero el resultado no es sistematico como base para el andlisis de la
organizacioén criminal, porque las teorias implicitas sobre las cuales se
basa no son teorias sobre la organizacion, sino sobre como los individuos

llegan a cometer delitos”172.

Sin embargo, también en el plano antropolégico se ha resaltado y
puesto de manifiesto la condicion de criminalidad de servicios y de
motivacion lucrativa que caracteriza a las organizaciones criminales como
a sus proyectos delictivos. Lo cual, sin lugar a dudas, es su mejor signo
definitorio. En efecto, la criminalidad organizada se dirige siempre a
producir y proveer bienes y servicios prohibidos, fiscalizados o de
circulacién restringida, para aproximarlos y colocarlos en un mercado

cautivo que requiere drogas, armas, prostitucion, bienes culturales, etc.

171 ZAFFARONI, Eugenio Radul. El Crimen Organizado. Una Categorizacién Frustrada.
Segunda Edicién. Editorial Leyes. Santa fe de Bogota.1996, p.14y 16
172 MCINTOSH, Mary. La Organizacion del Crimen. Siglo XXI Editores. Méxic0.1977,

pag. 9.
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Ello es también resaltado por estudios recientes como los realizados por
DE LA CORTE IBANEZ y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, quienes precisan
gue “La mayor parte de los ingresos ilicitos del crimen organizado son
consecuencia de la explotacibn de mercados prohibidos, es decir, de
actividades relacionadas con la provision y el suministro de productos y
servicios ilegales en respuesta a una cierta demanda....Este aspecto
sefala una diferencia fundamental con los delitos econémicos vinculados
a la criminalidad comun, cuyas consecuencias econdmicas consisten en
una mera redistribucion de la riqueza, mientras que la orientacion
comercial o transaccional de muchas actividades ilicitas promovidas por el
crimen organizado lleva aparejada la produccién de un cierto valor

afadido”.173

El enfoque organizacional también aporta notas diferenciales que
nos permiten identificar a una organizacion criminal. En ese sentido
estimamos correcta la posicion asumida por DE LA CORTE IBANEZ y
GIMENEZ-SALINAS FRAMISY™* al precisar que “los atributos
fundamentales de una organizacion son los siguientes:

1. Un conjunto de individuos o de grupos de individuos.
2. Asociados entre si para conseguir ciertos fines y objetivos.
3. Que asumen y desempefian una variedad de funciones o tareas

diferenciadas.

173 Luis de la Corte lbafiez y Andrea Giménez-Salinas Framis. Crimen. Org. Ob. Cit.,
p.24.

174 Luis de la Corte Ibafiez y Andrea Giménez-Salinas Framis. Crimen.Org. Ob. Cit., ps.
19y 20.
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4. Que operan de forma coordinada y conforme a ciertas reglas.

5. Que actuan con una cierta continuidad temporal”

3.7.4.2. Dimension socioldgica de la Criminalidad Organizada

Es innegable, como alegan DE LA CORTE IBANEZ y GIMENEZ-
SALINAS FRAMIS, que “la criminalidad organizada no es, ni mucho
menos, un fendmeno reciente. Su repercusién en la historia social y
politica de varios paises ha sido realmente profunda, en algunos casos
con secuelas que se prolongan hasta su realidad presente™’> Pero
también deviene en incuestionable, lo sostenido por LAMAS PUCCIO®,
en torno a que “el fendmeno criminal ha venido cambiando en la medida
en que el mundo ha evolucionado”. En ese contexto, pues, las ventajas y
desventajas de procesos como la sociedad post industrial, la globalizacion
y la era del conocimiento, que identifican el desarrollo social, politico,
econdémico y cientifico de nuestra época, no sélo influyen con sus
transformaciones en el modo de pensar, actuar y vivir de las personas,
sino que ellas repercuten también en otros componentes colectivos o
estructurales como el medio ambiente, la seguridad interna e
internacional, las comunicaciones sociales y, obviamente, las tendencias

de la ilegalidad y el crimen. En este Ultimo escenario como destaca

175 DE LA CORTE IBANEZ, Luis y Andrea Giménez-Salinas Framis. Crimen.Organizado.
Ariel. Barcelona. 2010, p. 8.

176 L AMAS PUCCIO, Luis. Criminalidad Organizada, Seguridad Ciudadana y Reforma
Penal. Revista Peruana de Ciencias Penales N° 23. 2012, p. 311
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GARLAND'"?, los costos de la asimilacién y adaptacion a estos cambios e
innovaciones de los sistemas estatales de control de la criminalidad, son
en diferentes planos como el psicosocial, el politico o el cultural muy
significativos. Segun el citado autor: “Los nuevos esquemas de control del
delito implican, sin embargo, ciertos costos sociales que son, a largo
plazo, méas dificiles de afrontar. El recrudecimiento de las divisiones
sociales y raciales; el reforzamiento de los procesos criminogénicos; la
alienacion de grandes grupos sociales; el desprestigio de la autoridad
legal; una reduccién de la tolerancia civica; una tendencia hacia el
autoritarismo; estos son la clase de resultados que pueden emanar de

descansar en los mecanismos penales para mantener el orden social”.

Evidencia contrastable de esta interrelacion es que en los ultimos
30 afios se han detectado modificaciones importantes en la dinamica
operativa, en las manifestaciones cualitativas y cuantitativas, asi como en
la percepcién y el tratamiento de la criminalidad. Por ejemplo, se ha
verificado el surgimiento y rapido desarrollo de nuevas formas de
delincuencia no convencional, que operan, alternativa o sucesivamente,
en varios escenarios como la actividad econdémica, el ejercicio del poder
politico y la experimentacion de nuevas tecnologias. Paralelamente se
han construido sistemas internacionales de control del delito y se ha

intensificado la aplicacion de nuevas metodologias para la prevencion de

17”7GARLAND, David. La Cultura del Control: Crimen y Orden Social en la Sociedad
Contemporanea. Gedisa Editorial.Barcelona.2005, p. 329
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la criminalidad. Esta constatacion ha sido interpretada por la doctrina
penal como un efecto sustitucion previsible de la globalizacion y de la
integracion de los mercados. Pero, ademas, en ese inédito y dinamico
espacio, la geopolitica de la criminalidad como advierte JEAN-FRANCOIS
GAYRAUD, se desplaza y desenvuelve de modo discreto a la vez que
expansivo, “el fendmeno mafia implica una interesante paradoja que se
puede formular en los siguientes términos: crimen de muy alta intensidad
y muy baja visibilidad"178). Igualmente, la Internet coadyuva a la inclusién
de una ciberdelincuencia que “se aprovecha de la dificultad que tiene la
persecucion de los delitos en este medio y del anonimato que le ofrece el

miso™179,

Al respecto SILVA SANCHEZ ha sefialado que todo ello no es mas
que un sistema de consecuencias funcionales a tales procesos. En tal
sentido, “los fendmenos econdmicos de la globalizacion y de la
integracion economica dan lugar a la conformacidon de modalidades
nuevas de delitos clasicos, asi como a la aparicion de nuevas formas
delictivas. Asi, la integracion genera una delincuencia contra los intereses
financieros de la comunidad producto de la integracion (fraude al
presupuesto -criminalidad arancelaria-, fraude de subvenciones), al mismo

tiempo que contempla la corrupcion de funcionarios de las instituciones de

178 GAYRAUD, Jean- Francois. El G9 de las Mafias en el Mundo. Geopolitica del Crimen
Organizado. Tendencias Editores. Barcelona. 2007, pag. 27

179 MELLADA FERNANDEZ, Covadonga. El uso de las nuevas tecnologias como método
del blanqueo de capitales. Revista Penal N° 31. 2013, pag. 162.
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la integracién. Por lo demas, generan la aparicibn de una nueva
concepcion de lo delictivo, centrada en elementos tradicionalmente ajenos
a la idea de delincuencia como fendmeno marginal; en particular, los
elementos de organizacién, transnacionalidad y poder econdémico.
Criminalidad organizada, criminalidad internacional y criminalidad de los
poderosos son, probablemente, las expresiones que mejor definen los

rasgos generales de la delincuencia de la globalizacion”1€0

La existencia, pues, en este periodo, de delitos inéditos cuyas
caracteristicas esenciales radican en provenir de estructuras organizadas
empresarialmente, que aplican un modus operandi sofisticado e
internacional, con capacidad suficiente para proveerse de eficientes
instrumentos de impunidad, a la vez que asegurar una incesante
acumulacion ilicita de millonarios ingresos, ha merecido la atencion y
preocupacion de los especialistas. Estos, desde distintas perspectivas y
enfoques, han coincido en admitir que el tercer milenio transcurrira
vinculado a formas innovadas de criminalidad organizada. Como precisan
BLANCO y SANCHEZ: “Frente a las actividades criminales clasicas,
llevadas a cabo basicamente de manera individual, se observa en la
actualidad una evolucion hacia una criminalidad mas corporativa, hacia el
crimen como empresa: es el denominado crimen organizado. Se trata de

grupos de delincuentes organizados, que se encuentran ademas en

180 SILVA SANCHEZ, Jesls Maria. La Expansion del Derecho Penal. Cuadernos Civitas.
Madrid.1999, Pag.69 y ss.
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condiciones de actuar tanto en la vertiente legal como en la ilegal de la
actividad politica y economica, cuya influencia en estos ambitos se
extiende hasta poder, incluso, condicionar negativamente sectores

enteros de la vida productiva, social e institucional”.181

Al respecto, JAN-MICHAEL SIMON ha llegado a interpretar que “la
criminalidad organizada como problema actual del Derecho penal es
particularmente apta para delinear a nivel transnacional las mutaciones en
la estructura del Derecho penal occidental a lo largo de un periodo

prolongado y sefalar las consecuencias para el sistema punitivo”182,

Ahora bien, el catalogo de infracciones penales que se atribuye a
esta renovada delincuencia es bastante amplio. Es asi que junto a tipicos
delitos de organizacion como el trafico ilicito de drogas o la trata de
personas, se ubican también otras conductas ilicitas inicialmente atipicas
como el hurto y el trafico del genoma vegetal o tan insélitas como la venta
de tecnologia nuclear, las cuales han permitido en la actualidad activar
rentables industrias y mercados transnacionales dedicadas a la medicina

naturista o al suministro de sofisticada tecnologia de defensa y seguridad.

181 BLANCO CORDERO, Isidoro e GARCIA DE PAZ, Isabel Sanchez. Principales
Instrumentos Internacionales (de Naciones Unidas y la Unidon Europea) relativos al
crimen organizado: La definicion de la participacion en una organizacion criminal y los
problemas de aplicacion de la ley penal en el espacio, Revista Penal N° 6. 2000, p.3.

182 SIMON, Jan-Michael. Temas para el debate sobre la criminalidad, evoluciéon del
Derecho Penal y critica al Derecho penal en la actualidad. Editores del Puerto. Buenos
Aires. 2009, p.399.
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3.7.4.3. Dimension criminoldgica de la criminalidad organizada
Conforme afirma Prado Saldarriaga, esta dimension de la
Criminalidad Organizada: “resulta indispensable rescatar la naturaleza
grupal y de servicios a gran escala que caracteriza a la criminalidad
organizada contemporanea Yy la convierte en una empresa criminal, con
proyecciones Yy estructuras mas complejas que las que definen el
proceder de las tradicionales asociaciones ilicitas o bandas"*®3. Esto es la
dimensién criminolégica moderna sobre la criminalidad organizada, que
recomienda su abordaje de modo escalonado, desde el concierto
criminal, asociacion ilicita o bandas, crimen organizado hasta la industria
o empresa criminal. Siendo la empresa criminal la maxima expresion de

este fendbmeno juridico social.

La estructura de la organizacion criminal, corresponde a la forma
como se configura materialmente las organizaciones criminales, en ese
orden de ideas, debe atenderse a forma (vertical, horizontal, transversal,
etc.) como se estructura esas organizaciones criminales, utilizando
determinados medios. Requena y De la Cruz Corte Ibafiez, escribe: “ (...)
El conjunto de actividades necesarias para el desarrollo del negocio
generado por una organizacion criminal requiere de una infraestructura

gue proporcione los recursos materiales y personales adecuados. Estos

183 PRADO SALDARRIAGA, Victor. (s.f.) La Criminalidad Organizada. Consultado el

25/11/2017 del portal web:
http://www.derecho.usmp.edu.pe/postgrado/maestria_ciencias_penales / cursos/4 ciclo/
delitos no convencionales vy la criminalidad /dr. victor-prado/criminalidad

organizada.dr.victor prado.pdf
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recursos, a su vez, estaran condicionados por el tipo de negocio del que
se trate, la capacidad economica de la organizacion o los contactos

disponibles”184,

3.7.4.4 Dimension internacional de la Criminalidad Organizada

La lucha contra la Delincuencia Organizada constituye uno de los
retos claves a los que se enfrenta la Comunidad Internacional. Las
actividades ilicitas del crimen organizado estan en constante aumento.
Una de las principales diferencias en el modus operandi de la actual
Delincuencia Organizada frente a las actividades delincuenciales clasicas
estriba en el hecho de que éstas se basaban principalmente en
actividades criminales individuales, mientras que en la actualidad nos
hallamos ante lo que se ha denominado Criminalidad Corporativa, es
decir, la consideracion de la Delincuencia Organizada como empresa, en

torno al concepto de Crimen Organizado.

ATTINA ha investigado sobre el fendmeno de la Globalizacién
definiendolo del siguiente modo “proceso de unificacion social del mundo,
un proceso que esta formado, a su vez, por un conjunto de procesos co

evolutivos en la economia, la cultura y la politica, a causa de los cuales

184 REQUENA, L. & DE LA CRUZ CORTE IBANEZ, L. ( s.f) Existe un perfil del
delincuente  organizado.  Consultado el 30/11/2018 del portal Web:
http:/criminet.urg.es/recpc/13/recpc13-03.pdf.
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las separaciones entre los grupos sociales de las diferentes partes del

mundo se reducen progresivamente y de manera inexorable"185,

El caracter lucrativo del fendmeno delictivo-criminal de la Delincuencia
Organizada ha hallado muchas ventajas que ofrece el marco de la

Globalizacion en su afan por lucrarse de las actividades criminales.

La mayor interconexion de las economias en el marco de la
Globalizacion ha propiciado la creacion y desarrollo de numerosas Zonas
de Libre Comercio a nivel mundial, cuyos beneficios en términos de
reduccion de los controles aduaneros, ha posibilitado un mejor y menos
complicado acceso entre las fronteras de los Estados. Tales ventajas en
términos de menor control en las fronteras, esta siendo aprovechado por

las redes del Crimen Organizado.

El experto en temas relativos a la Criminalidad Organizada como
es BASSIOUNI, sefiala 3 aspectos basicos, a nuestro juicio dignos de
resaltar, en cuanto a la relacion directa entre Globalizacion econémica y el
auge de la Delincuencia Organizada  Transnacional ““La
transnacionalizacion de las actividades delictivo criminales favorece el
acceso a mercados de bienes ilicitos altamente lucrativos; la Delincuencia

Organizada se aprovecha de la debilidad de las Instituciones en paises en

185 ATTINA Fulvio. El Sistema Politico Global: Introduccién a las Relaciones
Internacionales., Paidés, Barcelona 2001, p. 12.
186 BASSIOUNI, M.C.; VETERE, Eduardo. Organized Crime. A compilation of U.N.
Documents 1975-1998. New York: 1998, pag. 33.
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vias de desarrollo con el fin de incrementar sus actividades ilicitas; La
Delincuencia Organizada opera desde lugares en los que se encuentra
mas segura frente a la persecucién penal, debido a que no haya
legislacién contra el crimen organizado, o bien porque haya dificultades

en activar mecanismos eficaces de cooperacion judicial internacional”.

Es cierto que, asistimos en la actual sociedad internacional en el
marco de la Globalizacidn, a un incesante incremento de las actividades
de la Delincuencia Organizada, entendiéndola como Criminalidad
Corporativa con caracter lucrativo, con capacidad plena para operar a
escala transnacional, pudiendo llegar a constituir verdaderas “empresas
transnacionales del crimen”. Las actividades del crimen organizado tienen
efectos negativos en la proteccion de los derechos humanos de las
victimas de tales grupos delictivos. Asimismo, el crimen organizado opera
en contra de un bien juridico a proteger como es el orden socioeconémico
de las sociedades. Es por ello que en la agenda birregional
eurolatinoamericana, la lucha contra la Delincuencia Organizada se ha
convertido en un tema prioritario como aparece en los objetivos de la

Declaracion de Lima en el marco de la V Cumbre Eurolatinoamericana.8’

Al respecto RAFAEL RONCAGLIOLO, como Ministro de
Relaciones Exteriores del Peru, advertia en el marco del UNASUR que

“una de las principales amenazas a la vida democratica hoy dia proviene

187 apartado 6 de la Declaracion de Lima (2008).

170



del poder del crimen organizado que establece o trata de establecer, en
algunos lugares, una suerte de poder paralelo y trata de controlar
porciones del Estado...El crimen organizado no sélo representa un gran
poder econdmico transnacional sino que, ademas, es una amenaza a los

Estados”188,

3.8. Criminalidad organizada en el Peru

Distintos analistas coinciden en sefialar que las manifestaciones de
la criminalidad organizada en nuestro pais son todavia incipientes. Que
hay un claro predominio de formas estructuradas tradicionales como la
banda y el concierto. Sin embargo, se sefiala también la existencia de
algunas organizaciones criminales mas desarrolladas que poseen una
estructura de jerarquia estandar, y que estan dedicadas a la comision de
delitos violentos o al trafico ilicito de drogas, trata de personas, extorsion,

sicariato, entre otros1s®,

También merece mencién las organizaciones terroristas como el
Partido Comunista del Perd-Sendero Luminoso y el Movimiento
Revolucionario Tupac Amard. Estas agrupaciones de origen politico que
actuaron entre los aflos 80 y 90, se constituyeron en base a estructuras

asimilables a la jerarquia regional. Y, como ya se ha mencionado, algunos

188 Crimen Organizado es una amenaza para los Estados. Declaraciones publicadas en
el diario oficial El Peruano. Edicion del 4 de mayo de 2012, p.7

189 PRADO SALDARRIAGA, Victor, SOBRE LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA EN EL
PERU Y EL ARTICULO 317° DEL CODIGO PENAL pag. 15:
enhttps://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/articulos/a_20080526_65.pdf: 06/07/2014.

171



sectores consideran que alrededor de Vladimiro Montesinos Torres se
organizé una activa red criminal que operé en la década de los 90, en la
que va de este siglo a nivel regional se advirtieron a las organizaciones
criminales una de ellas es el caso del Gobierno Regional de Ancash vy el

caso de Rodolfo Orrellana.

La Policia Nacional del Pert'®, construyé un catalogo bastante
amplio de delitos, pero que corrobora que las principales modalidades del
crimen organizado en el Perd son de tipo convencional y violento. La
informacion policial consigna las siguientes manifestaciones delictivas:

* Robos a mano armada.

* Secuestro de personas.

» Contrabando.

* Terrorismo.

 Trata de personas

. Tréafico llicito de Drogas
Sicariato
Administracion Publica

Lavado de Activos

A la fechal®l, pues, carecemos todavia de estudios empiricos de

mayor rigor criminologico. No obstante, la sintesis de estos datos y

190 DININCRI-PNP. El Crimen Organizado en el Per(. Separata. Lima. 1999, pag. 4
191 PRADO SALDARRIAGA, Victor, Ob. Cit. P4g. 16
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fuentes permite considerar como caracteristicas frecuentes de los grupos

delictivos nacionales a las siguientes:

1. Se trata de organizaciones amorfas. Son capaces de modificar su
estructura y composicion con suma rapidez, para poder adaptarse con

facilidad a un entorno de permanente clandestinidad y persecucion.

2. Denotan marcado empirismo. No son grupos profesionales, ni han
alcanzado un disefio definido y delimitado de las funciones que deben
cumplir sus integrantes. En realidad éstos pueden asumir diferentes

roles segun las necesidades operativas de la organizacion delictiva.

3. Practican un Apoyo Mutuo Complementario. El espacio comun de los
centros carcelarios o de una area comun de influencia (barrio,
asentamiento humano, etc.), posibilitan un intercambio frecuente de
mandos e integrantes entre varios grupos delictivos para el desarrollo

de actividades delictivas comunes.

4. No se Aprecia Especializacion. Al interior de los grupos no se
encuentra integrantes que asuman por sus habilidades o
conocimientos tareas especificas. De alli que el modus operandi

aplique el principio rudimentario de “todos para uno y uno para todos”.

173



5. Poseen un Nivel Artesanal y Local. El radio de accién de estos grupos
es limitado a un territorio local o nacional. Muy rara vez interactian o
intercambian operaciones o actividades en un plano internacional, con
la notoria excepcion de las organizaciones dedicadas al trafico ilicito
de drogas que por su propia naturaleza y dinamica operativa mantiene

vinculos constantes con organizaciones criminales extranjeras.

6. Actividades criminales violentas. En lo fundamental cabria sefalar que
el espacio de la criminalidad organizada que opera en el Peru, se
relaciona con la comision de delitos convencionales violentos como el
secuestro extorsivo, el robo a mano armada, el sicariato, sin perjuicio

de dejar de lado los delitos contra la Administracion Publica.

Las estadisticas de criminalidad registran en los ultimos 25 afios un
constante ascenso en la frecuencia de delitos violentos contra el
patrimonio y la libertad personal. Efectivamente, segun algunos reportes
ya hacia finales de los 90 la actividad criminal de las bandas se habia
incrementado notablemente. Asi, por ejemplo, algunos estimados
seflalaban que hacia 1998 en el pais operaban alrededor de 35 bandas

importantes, en las que estaban integradas alrededor de 700 personas®?.

192 E| Crimen Organizado en Lima. Entrevista a César Ortiz Anderson, publicada en
domingo. Suplemento del diario La Republica, edicion del 10 de mayo de 1998, p. 10 y
ss; INEIL La Violencia en Lima Metropolitana. Separata estadistica Datos 79, en el
Peruano, edicién del 11 de mayo de 1998, pag. A 11.
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En los afios de la década pasada las bandas de secuestradores
han aumentado al igual que su efectividad delictiva. Es asi que entre el
2004 y mayo de 2006 se produjeron en Lima un total de 69 secuestros®:.
Pero, algunos informes periodisticos de esa década dan cifras mas altas:
“Aunque oficialmente no hay una estadistica, extraoficialmente se dice
que en el pais ocurren un promedio de 150 secuestros anuales de gran
envergadura y medio millar de secuestros al paso, de los cuales solo se
reporta el 50%. Se estima que las organizaciones criminales realizan

cobros por mas de 10 millones de délares!®

3.9. Delito de asociacion ilicita para delinquir (variable
independiente)
3.9.1 Laasociacion
El concepto del derecho de asociacién esta ligado a la organizaciéon
en la que se ejerce este derecho. Esta situacion especial hace que el
derecho se manifieste desde una doble dimension: Individual, a través de
la persona humana vy, colectiva, a través de la organizacion en la que la

persona humana ejerce el derecho.

De ahi que el derecho de asociacién presente una doble titularidad
gue se corresponde con los dos modos de ejercitar dicho derecho: por

una lado, como accién voluntaria y libre de la persona humana; por otro,

193 | UIS GARCIA PANTA Y MARIO MEJIA HUARACA. Plagiadores al Acecho. Publicado
en diario El Comercio. Edicion del 21 de mayo de 2006, pag. A 13.

194 Negocio Imparable. Reportaje publicado en la Revista 5to Poder N° 49, edicion del 7
de mayo de 2006, pag.38 y ss
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mediante la persona juridica que resulta de la creacion humana que
también, es ella misma, titular del derecho. En esa misma linea, Mendoza
Escalante!® se refiere a las dos dimensiones que el derecho de
asociacion presenta: una individual y otra colectiva. En el primer caso, se
trata del derecho de asociacion de la persona, en cuanto tal o en cuanto
miembro de una asociacion, la titularidad corresponde aqui a la persona
natural; y en el segundo caso, se trata del derecho de asociacion de la

asociacion, en cuanto tal, es decir, en cuanto persona juridica.

En definitiva, el derecho de asociacion tiene doble titularidad, se
ejerce de manera individual y de manera colectiva por las organizaciones.
El derecho le pertenece plenamente a la persona natural y a la

organizacion asociativa'®®,

Sobre el derecho de asociacion, Miguel Carbonell sostiene “el
derecho de asociacion, consiste en la libertad de todos los habitantes
para conformar, por si mismos o0 con otras personas, entidades que
tengan una personalidad juridica distinta de la de sus integrantes; es
decir, se trata de poder constituir lo que Hans Kelsen llamaria un “centro

de imputacion de derechos obligaciones”, con el objeto y finalidad que sus

ISMENDOZA ESCALANTE, Mijail, Derechos Fundamentales y Derecho Privado,
Eficacia de los derechos fundamentales entre particulares y su proteccién procesal Lima:
Grijley, Lima 2009 pag. 127

196VASQUEZ TORRES, Elena Rosa, ALCANCES Y LIMITES ACTUALES DEL
DERECHO FUNDAMENTAL DE ASOCIACION EN EL PERU, Tesis para obtener el
Grado Magister en Derecho Constitucional, PUCP, Lima 2013, Pag. 32.
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integrantes libremente determinen, siempre que sea licito.” Agrega el
autor, que la libertad de asociacion tiene un papel principal en la
conformacion de las sociedades modernas, pues expresa la posibilidad de
constituir agregados interpersonales de intereses, que tengan reconocida
una personalidad juridica. Por medio de las asociaciones, las personas
afiladen un elemento importante a su convivencia y pueden expandir su
horizonte vital, participando con otras personas en la consecucion de
ciertos fines. La participacion asociativa incrementa el sentimiento civico
de los ciudadanos, les permite incidir de forma mas directa en las
decisiones importantes de su comunidad y refuerza los vinculos

amistosos e incluso familiares®’,

Como todo derecho fundamental, el derecho de asociacion tiene
una doble dimension. Dimensién subjetiva y dimensién objetiva. Por una
lado, los derechos fundamentales son derechos subjetivos, pues protegen
a las personas de las intervenciones injustificadas y arbitrarias del Estado
y de terceros y, facultan al ciudadano para exigir al Estado determinadas
prestaciones concretas a su favor o defensa, es decir, el Estado debe
realizar todos los actos que sean necesarios a fin de garantizar la
realizaciéon y eficacia plena de los derechos fundamentales; pero, por otro

lado, son también instituciones objetivas valorativas de todo el

197 CARBONELL SANCHEZ, Miguel. “La libertad de asociacion y de reunién en México”.
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Biblioteca Juridica Virtual 276 del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. México D. F., pag. 826-841. Consulta:
10 de octubre de 2016.
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2006.2/pr/pr9.pdf>
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ordenamiento juridico!®®, El Tribunal Constitucional espafiol, por su parte,
ha sostenido que de la obligacion de sometimiento de todos los poderes a
la Constitucion, no solamente se deduce la obligacion negativa del Estado
de no lesionar la esfera individual o institucional protegida por los
derechos fundamentales, sino también la obligacion positiva de contribuir
a la efectividad de tales derechos, y de los valores que representan, aun
cuando no exista una pretensién subjetiva por parte del ciudadano'®. Lo
relevante es, que este doble caracter, obliga al Estado, por un lado a no
lesionar la esfera individual y, por el otro lado, a coadyuvar desde el
ambito de sus funciones a que el disfrute de los derechos sea real y
efectivo. Por lo tanto, el Estado debe también garantizar y satisfacer los
derechos fundamentales. Nos interesa este compromiso de los poderes
publicos que revela un papel activo del Estado frente a los derechos

fundamentales y concretamente frente al derecho de asociacion.

3.9.2. La asociacion como conducta neutral

Raul Pefia Cabrera anoté en la dltima edicion de su distinguida
obra de Parte General lo siguiente: “ por regla general se responde
Gnicamente por las conductas que se encuentran dentro del propio ambito

de competencia, porque no forma parte del rol de un ciudadano controlar

198 Sentencia de Tribunal Constitucional peruano Exp. 3330-2004-AA, FJ 9.
199 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 53/1985
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todos los posibles peligros que se puedan originar en la conducta de

terceros”200 |

La propia nocion de un supuesto caracter “neutral” de estas
conductas suena algo novedosa, incluso los manuales mas comunes de
la Parte General del Derecho penal no suelen examinar esta
problematica. Sin embargo, las reflexiones sobre estas formas de
conductas han dado lugar en los ultimos afios dan cuenta de importantes

tesis doctorales?91,

Ya la propia denominacion de estas conductas alude a un aspecto
de la intervencion delictiva que en el Derecho penal ocupa una zona libre
de responsabilidad penal, ubicandose en el ambito de lo comunmente
conocido como riesgo permitido. Con una terminologia variada como, por

ejemplo, conductas neutrales?®?, conducta socialmente estereotipada?®?,

200 Tratado de Derecho Penal. Estudio Programatico de la Parte General, 32 ed.,
completamente corregida y aumentada, con la colaboracién de Carlos Atocsa Garcia,
José Antonio Caro John, Reiner Chocano Rodriguez y Sofia Laqui Pizarro, Grijley, Lima
1997, pag. 311 (no subrayado en el original). Esta edicidn aparecié una semana después
del fallecimiento de su autor, acaecido el 07 de mayo de 1997

201 por ejemplo, la tesis doctoral de Robles Planas, La participacion en el delito:
fundamento y limites, Madrid/Barcelona 2003, la misma que, por la originalidad de sus
planteamientos, constituye la aportacion mas significativa sobre el tema en el Derecho
penal de habla hispana de los Ultimos tiempos.

202 Wohlleben, Beihilfe durch ausserlich neutrale Handlungen, Miinchen 1996, passim;
Frisch, Neutrale Handlungen (nota 3), pag. 539. Radical, al calificar la presente cuestion
como una «complicida neutral», es Kudlich, “Neutrale Beihilfe* bei der Mitwirkung an der
Sicherung der innerdeutschen Grenze — BGH, NJW 2001, 2409, en: JuS 2002, pag. 751
Ss., 753.

203 Jakobs, Akzessorietat. Zu den Voraussetzungen gemeinsamer Organisation, en: GA
1996, pag. 260.
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conducta sin relacién de sentido delictiva, conductas cotidianas?%4,
conductas inocuas®®®, conductas adecuadas una profesion u oficio?%®,
entre otras, se afirma que todo obrar neutral tiene la garantia per se de no
ser punible, aun cuando, en algunos casos, puede en si mismo coincidir
facticamente con una colaboracion o favorecimiento a un delito cometido

por otra persona.

Algunos supuestos de la jurisprudencia pueden delinear con mejor

claridad los contornos de la presente problematica:?%’

a) Caso del burdel (Alemania)

Un repartidor de vinos, que durante cierto tiempo habia repartido vino a
un burdel, fue condenado como complice de proxenetismo porque, segun
el punto de vista del Tribunal del Imperio, la entrega de esta bebida habia
incrementado la frecuencia de visitantes a dicho lugar. Y también porque

la actividad ilegal era conocida por el repartidor. En consecuencia: la

204 Roxin, Strafrecht. AT Il (nota 3), 26/220; Ambos, Beihilfe durch Alltagshandlungen,
en: JA 2000, pag. 721 ss.

205gchild Trappe, Harmlose Gehilfenschaft? Eine Studie iber Grund und Grenzen der
Gehilfenschaft, Berna 1995, passim

206 Quiza sea ésta la terminologia de mayor uso en la literatura penal al referirse al
problema en cuestién. Véase a titulo de ejemplo: Hassemer, Professionelle Adaquanz.
Bankentypischens Verhalten und Beihilfe zur Steuerhinterziehung, en: wistra 14 (1995),
pag. 41 ss., 81 ss.; Wolff-Reske, Berufsbedingtes Verhalten als Problem mittelbarer
Erfolgsverursachung, Baden-Baden 1995, passim; Amelung, Die “Neutralisierung"
geschéaftsmaliger Beitrdge zu fremden Straftaten im Rahmen des Beihilfetatbestands,
en: FS Grundwald 1999, pag. 9 ss.; Wohlers, Gehilfenschaft durch “neutrale” Handlungen
— Ausschluss strafrechtlicher Verantwortlichkeit bei alltdglichem bzw. berufstypischem
Verhalten?, en: SchwZStr 117 (1999), pag. 425 ss.; Otto, «Das Strafbarkeitsrisiko
beruftypischen, geschaftsmaRigen Verhaltens», en: JZ 2001, pp. 436 ss.; Lesch,
Strafbare Beteiligung durch “beruftypisches* Verhalten, en: JA 2001, pp. 986 ss.

207 CARO JOHN, José Antonio. La impunidad de las conductas neutrales. A la vez,
sobre el deber de solidaridad minima en el Derecho penal, pag. 2-3, consultado el 11de
julio 2015: www.alfonsozambrano.com/doctrina_penal/conductas_neutrales.doc
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actividad de reparto del procesado se encontrd en estrecha relacion con

la actividad proxeneta del duefio del burdel.

b) Caso de la carne de antilope (Suiza)

En Suiza, el empleado de una empresa reparti6 a otra cerca de 400
toneladas de carne de antilope africano, no obstante tener la sospecha
que los compradores introducirian dicha carne en el mercado bajo la
denominacion falsa de «venado europeox». El Tribunal Suizo sentencio al
empleado como complice del delito de estafa, argumentando que los
repartos de carne hubiesen carecido de sentido sin las estafas punibles

de los compradores.

c) Caso del abogado (Alemania)

En este caso se discutié si un abogado podia ser considerado cémplice
de un delito de estafa después que una empresa lo contratara como
consultor para la elaboracién de unos folletos publicitarios. La empresa
luego abusé de esta informacién para estafar a algunos clientes. El
Tribunal Federal fij6 el punto de discusion en si el asesoramiento para la
elaboracion de los folletos podia considerarse parte de las actividades
profesionales de un abogado, esto es, como parte de su labor de
consultor o, si mas bien, el conocimiento que él habia tenido de las
actividades de su cliente lo convertia en complice del delito de estafa. El
Tribunal concluy6 que en lo fundamental el conocimiento y voluntad de un

abogado al ofrecer un asesoramiento juridico se adapta por regla general
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al deber de impartir consultoria sin que ello sea un acto de favorecimiento

de un delito.

d) Caso del taxista (Peru)

Un taxista fue requerido en sus servicios por un individuo que lo condujo
hasta un inmueble donde supuestamente iba a recoger sus pertenencias.
Al llegar a aquel lugar, el desconocido le pidié que ingresara el vehiculo
en la cochera para recoger sus cosas. Estando ya en el interior de la
cochera salieron otros sujetos, en numero de cinco aproximadamente,
quienes metieron rapida y sospechosamente diversas especies en el
vehiculo, indicandole al taxista que iniciara la marcha. Ni bien habian
abandonado el lugar, fueron intervenidos por la autoridad policial,
logrando escapar todos los sujetos, menos el taxista. La Sala Penal
Suprema confirmd la absolucion del taxista de los cargos de coautor del
delito de robo agravado, fundamentando que el procesado se limité a
desempefiar su rol de taxista, el cual, podriamos calificar de inocuo;
asimismo, que aun cuando el comportamiento de los demas sujetos fue
quebrantador de la norma, el resultado lesivo no le es imputable (...),

situdndonos, en consecuencia, ante un supuesto de atipicidad.

Debemos partir de que el derecho fundamental de asociacion como
todo derecho fundamental no es absoluto e ilimitado. El principal limite
inmanente del derecho de asociacién proviene del propio derecho y de su

relacion con el derecho de los demas. Limite que se pondra en evidencia
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cuando se presenta la necesidad de solucionar conflictos con otros

derechos o bienes constitucionalmente protegidos.

El primero que interviene estableciendo limites a los derechos
fundamentales es el legislador, luego en su ejercicio, entra en colision con
otros derechos, y es ahi, cuando interviene el Tribunal Constitucional,
quien va concretando el derecho contenido en las normas
constitucionales indeterminadas y abiertas. El Tribunal Constitucional se
ha ido convirtiendo en el legislador de los derechos fundamentales. Los
derechos estan siendo limitados a través de la jurisprudencia
constitucional. Asi, no resulta posible establecer una teoria juridica de los
limites de los derechos, pero si una lineas generales deducidas de los
supuestos especificos de limitacion. La ponderacion no ofrece en ningun
caso una solucidon general aplicable a varios supuestos practicos de
conflictos de derechos. Es posible concluir que el Tribunal Constitucional
actia como el ultimo limitador de los derechos fundamentales resolviendo

numerosos supuestos de ejercicio conflictivo?°8,

Ademas de los limites que provienen del propio derecho y de su
relacion con los demas derechos fundamentales, ya vistos cuando se tratd
el contenido constitucional del derecho de asociacién; surgen los limites

impuestos por el Estado Social y Democratico de Derecho, esto es los

208 ABA CATOIRA, Ana, “El concepto jurisprudencial de limite de los derecho
fundamentales”. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia. La Corufia
N° 2, 1998, pag. 13-31. Consultaz 9 de diciembre de 2015.
<http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/1984/1/AD-2-1.pdf>

183



limites que se establecen en las leyes. Estos limites se encuentran
referidos a restricciones legales, basicamente, las asociaciones con fines
ilicitos, o que vayan contra la moral publica o el orden publico y, por razon
del sujeto: miembros de las fuerzas armadas y policia nacional, por la

funcién que estos cumplen.

3.9.3. La Asociacion como organizacion delictiva

El concepto de una organizacion delictiva atendiendo a las
exigencias normativas, para tal fin Silva Sanchez conceptda: “ un sistema
penalmente antijuridico (strafrectliches unrechyssystem), esto es un
sistema social en el que las relaciones entre los elementos del sistema (
basicamente, personas) se hallan funcionalmente organizadas para
obtener fines delictivos. La organizacién criminal, como sistema de injusto,
tiene, asi, una dimension institucional —de institucion antisocial- que hace
de ella no solo algo mas que la suma de sus partes, sino también algo

independiente de la suma de sus partes”?%°

El delito de asociacion ilicita esta descrito en el articulo 317° del
Cddigo Penal. Dice la citada disposicién, en su redaccion inicial: “El que
forma parte de una organizacion de dos o mas personas destinada a
cometer delitos ser& reprimido, por el sélo hecho de ser miembro de la

misma, con pena privativa de la libertad no menor de tres ni mayor de seis

209 SILVA SANCHEZ, J.La intervencién a través de organizacion ¢ una forma moderna
de participacién en el delito? En : Cancio, M. y Silva Sanchez, J. (2008) delitos de
organizacion , Editorial B de F. Montevideo. Buenos Ares: Argentina.
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afos...”. “ “Mientras el grupo exige una pluralidad de personas que se
junta de modo temporal y ocasional, sin ninguna estructura organizativa
propia; la asociacion requiere una estructura y permanencia en el
tiempo, una estructura de division de funciones vy la imposicidon de un
sistema de reglas de naturaleza disciplinaria que marcan la relaciones

de sus integrantes.”?10

El articulo 317° del Cdédigo Penal peruano no utiliza en su
redaccion la referencia a una asociacion. Su férmula linguistica es en
relacion a ello diferente de la contenida, por ejemplo, en el articulo 515°
del Codigo Penal espaiiol y 210° del Codigo Penal argentino. En estas
normas extranjeras si se alude expresamente a “asociaciones ilicitas”. La
peruana, en cambio, se refiere a “organizacion”. Incluso el texto original
del articulo 317° del Codigo Penal, anterior a la modificacién introducida
por la Ley 28355 del 6 de octubre de 2004, tampoco incluia el término

asociacion ilicita, optando por el de “agrupacion”.

Asi queda claro que el indicado tipo legal sanciona el sélo hecho de
formar parte de la agrupacion —a través de sus notas esenciales, que le
otorgan una sustantividad propia, de (a) relativa organizacion, (b)
permanencia o estabilidad y (c) nimero minimo de personas- sin que se
materialice sus planes delictivos. En tal virtud, el delito de asociacion ilicita

para delinquir se consuma desde que se busca una finalidad ya

210 Castillo Alva, Asociacion para delinquir, Grijley, Lima, 2005, pag. 68 y 69
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inicialmente delictiva, no cuando en el desenvolvimiento societario se
cometen determinadas infracciones; ni siquiera se requiere que se haya

iniciado la fase ejecutiva del mismo.

Por ello mismo, tampoco cabe sostener la existencia de tantas
asociaciones como delitos se atribuya al imputado. La asociacion es
autonoma e independiente del delito o delitos que a través de ella se
cometan —no se requiere llegar a la precision total de cada accion
individual en tiempo y lugar-, pudiendo apreciarse un concurso entre ella 'y
estos delitos, pues se trata de sustratos de hecho diferentes y, por cierto,
de un bien juridico distinto del que se protege en la posterior accion
delictiva que se comete al realizar la actividad ilicita para la que la

asociacion se constituyo.

Rojas Vargas ha sostenido que: “La asociacion ilicita se convierte
de tal modo en el género y la base matriz a partir de la cual podra
hablarse de numerosas otras especificas entidades delictivas que ofrecen
matices con caracteristicas propias. Carece de legitimidad dogmatica
establecer distinciones cualitativas que ameriten referirnos a la banda
como una entidad abiertamente distinta a la asociacion ilicita o a la

organizaciéon delictiva, ya que todas carecen de trascendencia juridico-
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punitiva en cuanto colectiva o entidades en si mismos considerados mas

alla de la vinculacién funcional de los agentes?!l.

En sintesis, es un contrasentido pretender abordar el tipo legal de
asociacion ilicita para delinquir en funcion de los actos delictivos
perpetrados, y no de la propia pertenencia a la misma. No se esta ante un
supuesto de codelincuencia en la comision de los delitos posteriores, sino
de una organizacion instituida con fines delictivos que presenta una cierta

inconcrecion sobre los hechos punibles a ejecutar.

Estableciendo la doctrina, que: i) al tener la calidad de permanente,
éste se consuma con el solo con el solo hecho de formar parte de la
asociacion y esa consumacion se prolonga hasta que la asociacion
concluya, sea por disolucion, por arresto de los asociados o de alguno de
ellos, i) lo singular y medular del modelo tipico en analisis, es la finalidad
de la asociacion, reprimiéndose por tanto, la mera integraciéon a ella
conociendo o coincidiendo con las finalidades trazadas por los otros
miembros de la agrupacion; es decir, es suficiente pues, que cada
miembro conozca de su pertenencia al grupo, es mas, “no es necesario el

trato directo entre los asociados, ni siquiera que se conozcan entre si"?12,

211 ROJAS Vargas, Fidel S. Derecho Penal, Estudios Fundamentales de la Parte
Especial, Gaceta Penal y Procesal Penal, Lima, “2013. pag.344 y ss.

212 CREUS, Carlos. Derecho Penal — Parte Especial, Astrea, Buenos Aires, 1992, PAag.
109
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El delito de asociacion para delinquir tiene una funcion politica
criminal de naturaleza preventiva por su misma condicion de delito de
preparacion, al facilitar el castigo a aquellos que no han llegado a

delinquir, pero que se han agrupado para tal fin?13,

Desde el momento que constituyan una asociacion con fines
criminales, la persona o los sujetos que la integran se hacen acreedores a
una sancion penal (pena privativa de libertad), debe quedar claramente
entendido su sentido preventivo, toda vez que con su configuracion se
busca remover el peligro que surge de la comision de delitos objeto del

proyecto asociativo, anticipandose la fase de intervencion?!4,

La justificacion de la criminalizacion se basa en el hecho que la
existencia de la asociacion genera inevitablemente alarma y preocupacion
en la ciudadania, independientemente de si los delitos se ha cometido o

n0215_

Sin embargo, ello no quiere decir que, en el delito de asociacion
para delinquir se pena la actividad preparatoria del delito fin, sino que lo
gue se busca es castigar eficazmente desde la perspectiva politico-
criminal, las conductas plurales de intervencion activa en una asociacion,

en razén del peligro que genera contra bienes juridicos, tanto colectivos

213 CASTILLO ALVA, José Luis, Asociacién Para Delinquir, Grijley, Lima, “005, Pag. 14.
214 |bidem, Pag. 14
215 |hidem, Pag. 14.
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como individuales. El delito de asociacion para delinquir forma parte de
una tutela avanzada de la sociedad respecto a la manifestacion de la

criminalidad organizado, tanto comin como politico?16.

Los delitos cometidos a través de asociacion criminales no
importan al momento de sancionar penalmente a la asociacion misma,
esto es, no importa los “delitos fines” dado que en el esquema punitivo
peruano no es la organicidad el nudcleo de la tipicidad del delito de
asociacion ilicita, sino el hecho de formar parte de la misma, siendo
indiferente que realmente (en la practica concreta) la asociacion y sus
miembros se vean o no involucrados en la ejecuciéon de actos delictivos.
De esta manera, se conforma un delito de peligro abstracto que anticipa la
represion penal a fases previas a la ejecucion material de los delitos
previstos en los delictivos y las previsiones normativas, y que permitira
percibir los niveles o matices de diferencia con las bandas vy
organizaciones delictivas pre configuradas al interior de otras especies

delictivas?'’.

3.10. Organizacion criminal (Variable dependiente)
La Ley 30077- contra el Crimen Organizado, entré en vigor el
primero de julio del afio 2014, que modifica( primera disposicion

complementaria modificatoria) el articulo 317° del Cddigo Penal,

216 |bldem, Pag. 15.
217 ROJAS VARGAS, Fidel. Derecho Penal, Estudios Fundamentales de la Parte
Especial, Gaceta Penal y Procesal Penal, Lima, “2013, Pag. 360
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incorporando las conductas como la de promover, integrar y pertenecer
a las organizaciones de dos o mas personas destinadas a cometer

delitos.

Segun el articulo 317 del CP (modificado por la Ley N°30077), el
delito de “asociacion ilicita” se consuma cuando dos 0 mas personas, de
manera organizada y permanente, entre otro supuesto, se agrupan en
base a una estructura jerarquica y una division funcional de roles con la
finalidad de perpetrar delitos, adquiriendo relevancia juridico penal el solo
hecho de formar parte de la organizacion, sin llegar a materializar los
planes delictivos, por lo que este ilicito presenta una estructura tipica
autonoma e independiente del delito o de los delitos que a través de ella

se cometan?8,

Segun el Art. 2 de la Ley N° 30077 es una Organizacién Criminal
cualquier agrupacion de tres 0 mas personas que se reparten diversas
tareas o funciones, cualquiera sea su estructura y ambito de accion, que,
con caracter estable o por tiempo indefinido, se crea, existe o funciona,
inequivoca y directamente, de manera concertada y coordinada, con la
finalidad de cometer uno o mas delitos graves sefialados en el articulo 3

de la Ley.

218 Andlisis de las normas de criminalidad organizada, Analisis de las Leyes N°30076 y
30077 Ley contra el crimen organizado Dr. Miguel Falla Rosado Director del CIDAJ:
https://www.minjus.gob.pe/.../285_20_analisis_normas_criminalidad_organizada__
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Actualmente el articulo 317° del Cdédigo Penal fue modificada
mediante el Decreto Legislativo N° 1244, esta vez la denominacion de
Asociacion llicita para Delinquir fue modificado por la Organizacion
Criminal y define que es una organizacion criminal de tres o 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.

En la exposicion de motivos del Decreto Legislativo 1244 se
precisa que la Ley N° 30077- Ley contra el crimen organizado; en
atencion al principio de legalidad penal, no ha creado la tipicidad penal de
crimen organizado o el de “Organizacion Criminal”, en el Cédigo Penal y
tampoco la sancion punitiva que el Estado se encuentra obligado a

imponer a los miembros de las organizaciones criminales.

La independizacion del injusto de organizacion, a los efectos
funcionales de garantizar objetivamente el empleo de este proceso
especializado, se da, por cierto, a partir de lo dispuestos en los articulos 2
y 3 de la referida ley, que asumen, en todo caso, una definicién
instrumental de organizacion criminal. La persecucion de dichas
conductas desde esta doble perspectiva- de injusto persona- es posible
hacerlo aplicando concurrentemente el modificado Art. 317 Cédigo Penal

sobre asociacion ilicita, aunque por cierto no existe coincidencia total
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entre ambas figuras, pero resulta plenamente factible utilizar este tipo

penal conjuntamente con el injusto penal materia de investigacion 21°.

La configuracién del delito autbnomo de organizacion, si bien el
tipo penal del articulo 317° del Codigo Penal- modificado por el Decreto
Legislativo N° 1244- no asume la existencia de una estructura criminal,
esta si es asumida en el articulo 2° de la Ley N° 3077, a luz del tratado
internacional de la Convencion de Palermo- y en concordancia con el
Acuerdo Plenario  N° 004-2007/CJ-116, la configuracion de una
organizacion criminal necesita de una estructura, la cual proviene de los
elementos normativos de reparto de tareas o roles asi como de la propia
exigencia de organizacion el actuar de manera organizado, esto es, el

concepto organizacion denota una estructura funcional.

La estructura se analiza en funcion de las actividades de la
organizacion, se infiere a través de las labores conjuntas de los
integrantes, pues a partir de ello es posible inferir la existencia de la
estructura. La estructura implica un nivel de coordinacion entre uno y otro
nivel. No se configura una organizacion criminal solo por que exista
actuacién conjunta para la comision de un delito, es claro que el elemento

estructural es imprescindible.

219 SAN MARTIN CASTRO, Cesar. Derecho Procesal Penal, Lecciones, INPECCP, Lima,
2015, P4ag. 884.
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Una organizacion criminal puede presentar una estructura vertical,

horizontal, transversal y funcionalmente adoptar otras formas flexibles;

como cuando se usa las estructuras de las sociedades andnimas. Por

ende, la organizacion criminal necesita una estructura adecuada para el

fin delictivo.

Los elementos de la organizacion criminal que debe tomarse en

cuenta al momento de establecer la organizacion delictiva son los

siguientes??0:

b)

f)

Elemento personal: Esto es, que la organizacion esté integrada por
tres 0 mas personas.

Elemento temporal: El caracter estable o permanente de la
organizacién criminal.

Elemento teoldgico: El desarrollo futuro de un programa delictivo.
Elemento funcional: La designacion o reparto de roles de los
integrantes de la organizacién criminal.

Elemento estructural: Que engarza y articula todos los componentes.
Elemento Modal: ElI conjunto de procedimientos estratégicos
practicados de manera concertada y coordenada por los integrantes

de la organizacion.

220 | Pleno Jurisdiccional 2017, Acuerdo Plenario N° 01-2017-SPN
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3.11. Asociacion llicita en la Jurisprudencia Peruana

En la jurisprudencia los criterios no han sido muy diferentes a los
utilizados por los juristas nacionales. Ellos se han concentrado en definir
caracteristicas tradicionales de los grupos criminales. Sin embargo la
generalidad y amplitud de los rasgos asignados, determina que los
mismos puedan concurrir en estructuras funcionales de origen y
operatividad distintas como las bandas, las asociaciones ilicitas o los

meros conciertos criminales.

Las decisiones judiciales han omitido de modo reiterado
pronunciarse por el alcance terminolégico especifico de otras expresiones
usadas en nuestra legislacion como agrupacion u organizacion delictiva.
Por ejemplo, en la Ejecutoria Suprema del 25 de junio de 1997, se afirma
gue una banda es “ la integracién de dos 0 mas personas que concertan
con la finalidad de cometer uno o mas delitos, para lo cual se
implementan y actdan coordinadamente a efecto de asegurar el éxito de

su incursioén criminal, sefialandose roles para tal efecto...” .

Luego, en la Ejecutoria Suprema del 20 de mayo de 1998 se
adoptan dos criterios implicantes. Primero se otorga identidad conceptual
a las expresiones “organizacién o asociacion criminal”. Y, posteriormente,
se identifica sélo al articulo 317° del Cddigo Penal como regulador de la
“asociacion ilicita”. Con relacion a ello se sostiene: “el delito de asociacion

ilicita se acredita cuando dos 0 mas personas, de manera organizada y
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permanente, se agrupan en base a una estructura jerarquica y una
division funcional de roles con la finalidad de perpetrar delitos,
adquiriendo relevancia juridico penal el sélo hecho de formar parte de la
agrupacion, sin llegar a materializar los planes delictivos, por lo que este
ilicito presenta una estructura tipica autonoma e independiente del delito o

de los delitos que a través de ella se cometan...” .

Las interpretaciones mencionadas por  su excesiva
convencionalidad adolecen de algunos defectos. En primer lugar, no se
adecuan a las formulas legales utilizadas en la legislacion nacional. En
efecto, como ya se ha mencionado, el articulo 317° del Cddigo Penal
peruano no utiliza en su redaccion la referencia a una asociacion. Su
formula linguistica es en relacion a ello diferente de la contenida, por
ejemplo, en el articulo 515° del Cddigo Penal espafiol y el articulo 210°
del Cddigo Penal argentino. En estas normas extranjeras si se alude
expresamente a “asociaciones ilicitas”. La peruana, en cambio, se refiere
a “organizacion”. De alli, pues, que parece ser inconveniente seguir
identificando al hecho punible contenido en el articulo 317° del Cdédigo
penal como un delito de asociacion ilicita o de asociacion para delinquir.
Quizas resultaria mejor por su contenido ideogréfico identificar en ese tipo
penal un delito de ‘“integracibn en una organizacién delictiva’. Esta
denominacion, por su amplitud, se adaptaria mejor a cualquier estructura
criminal sea esta vertical y rigida como la jerarquia estandar u horizontal y

flexible como el grupo central.
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En segundo lugar, no resulta muy acertado que los especialistas y
operadores nacionales hayan trasladado los comentarios espafoles y
argentinos para describir o sustentar los alcances dogmaticos del articulo
317° del Cddigo Penal nacional. Fundamentalmente, porque tales
comentarios al referirse a estructuras tradicionales como la tipica
asociacion delincuencial pueden inducir a una reduccion de los alcances
tipicos de la norma nacional, la cual, dicho sea de paso, resulta en la
actualidad méas cercana y representativa de la realidad criminoldgica
(organizaciones con estructuras flexibles) y criminalistica de la
delincuencia organizada contemporanea en nuestro pais y en el ambito
internacional. Efectivamente, el texto del articulo 317° aparece mas
asimilable a las propuestas reguladoras de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, que las
formulas referidas al clasico prototipo de la asociacion para delinquir tan

comunes todavia en el derecho extranjero.

En todo caso, tales criterios de la doctrina extranjera podrian
utilizarse para teorizar, con mayor propiedad, sobre las hormas nacionales
gue aluden expresamente a una asociacion delictiva o banda como
ocurre en el caso del articulo 257° A 317°-B del Cédigo Penal. El primero
de los mencionados articulos en su inciso 1° considera agravante de los
delitos monetarios: “Si el agente obra como miembro de una asociaciéon
delictiva o en calidad de integrante de una banda”, el segundo articulo

tipica el delito de Banda. Por tanto, sélo con relacion a esta disposicion
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resultaria adecuado invocar con CARLOS CREUS??! que se trata de
expresiones que se emplean como sindnimos. Segun el jurista citado,
esas dos expresiones alternativas que contiene el articulo 210 del Cédigo
Penal argentino son equivalentes: “En realidad, en el texto actual, la
expresion banda no pasa de ser un sindbnimo de asociacion ilicita, un

modo diferente de denominar la misma realidad.”

Un segundo problema que debemos dilucidar dogmaticamente es
el concerniente a la conducta tipica que debe materializar el sujeto activo
segun el tipo penal del articulo 317°. No hay dudas que la exigencia del
legislador es que el agente forme parte de una organizacion criminal. Es
decir que se integre en ella. Sin embargo, esta consideracion normativa
ha motivado que se discuta en la doctrina y jurisprudencia nacionales si la
integracion implica la preexistencia de la estructura delictiva o su

constitucién simultanea a la adhesion del integrante.

Sobre el particular ROJAS VARGAS??2 ha detectado dos
posiciones que califica como tesis material y tesis valorativa. Segun dicho
autor: “la tesis de la preexistencia acude a una argumentacion-fuerza
atendible y de sentido légico al sefialar que no se puede formar parte de
algo que adn no existe; siendo en consecuencia los aprestamientos o

intentos de formacién de la agrupacion un hecho al cual aun no le alcanza

221 CREUS, Carlos. Derecho Penal. Parte Especial. Tomo 2. 32 edicion actualizada.
Editorial Astrea. Buenos Aires. 1990, pag.107
222 ROJAS VARGAS, Fidel. Ob. Cit., pag. 366
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la tipicidad del delito de asociacion ilicita ni tampoco le llega su

conminacion penal.

La tesis valorativa opuesta a la anterior prescinde de los criterios
organicos argumentando que al tratarse de un delito de peligro abstracto
no resulta necesario verificar la existencia material de la agrupacion, su
estructura organica, ni su permanencia, bastando tan solo la concertacion
o el pacto para delinquir, donde el formar parte genera ya, desde una
perspectiva penal, la asociacion ilicita. De conformidad con esta tesis el
pacto para delinquir forma ya la asociacion ilicita, con prescindencia del

acuerdo previo de formacion o configuracion organica de la asociacion”.

Refiere el mismo jurista el desenlace jurisprudencial ha sido
favorable a la primera de las posiciones planteadas y se ha asumido en la
Ejecutoria Suprema del 14 de mayo de 1999: “Existe en este desarrollo
jurisprudencial supremo alusion directa a la existencia de la organizacion
como requisito material para que se pueda configurar el delito;
precisandose incluso, que debe formarse a través del acuerdo o pacto. De
dicha lectura se advierte que la posicion de la Corte Suprema avala una
tesis material”. En términos generales la posicibn asumida nos parece
ajustada al marco normativo existente. Sin embargo, Ella no resuelve
otros aspectos conexos como el significado del nimero minimo de
integrantes (dos) en relacion a la incorporacion del nuevo adherente. Es

decir, si el que se integra debe encontrar un nucleo ya establecido de
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cuando menos dos personas o ser él quien complete con su incorporacion
ese requerimiento cuantitativo de componentes. El tipo penal no es
univoco pues sefala:” El que forma parte de una organizacion de dos o
mas personas...” Al respecto somos de opinion que el nuevo adherente
debe ser cuando menos el tercer miembro de la organizacion. Si ya es
inverosimil pensar en la actualidad en la existencia real de una
organizacion compuesta por solo dos personas, deviene en absurdo

entender que podria haber una estructura criminal unipersonal.

Habiendo establecido la Sala Penal Transitoria de la Corte

Suprema de Justicia de la Republica que “...La conducta consiste en
formar parte de una agrupacion de dos o mas personas, destinadas a la
comision de ilicitos penales; esto es, que para la configuracion de dicho
delito se requiere la existencia de un grupo de personas, que debe
formarse mediante acuerdo o pacto de dos o mas personas,
destacandose el hecho que este acuerdo puede ser explicito o implicito;
en el primer caso esta constituido por la clara expresiéon de voluntad en tal
sentido, mientras que en el segundo, por medio de actividades
demostrativas de la existencia de la asociacion??® ; por lo que constituye
un requisito fundamental probar el acuerdo de voluntades entre sus
componentes, ya que éstos delinquen desde el mismo momento en que

se incorporaron a ella. Teniendo la condicién de sujeto activo cualquier

persona gue la integre

223 Resolucion 21- 2001 del 04 de setiembre del 2003, Caso José Garcia Marcelo.
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El Pleno Jurisdiccional de Las Salas Penales Permanente y
Transitorias?** en el afio 2006 sefalé que: “Asi queda claro que el
indicado tipo legal sanciona el s6lo hecho de formar parte de la
agrupacion —a través de sus notas esenciales, que le otorgan una
sustantividad propia, de (a) relativa organizacion, (b) permanencia o
estabilidad y (c) numero minimo de personas- sin que se materialice sus
planes delictivos. En tal virtud, el delito de asociacion ilicita para delinquir
se consuma desde que se busca una finalidad ya inicialmente delictiva, no
cuando en el desenvolvimiento societario se cometen determinadas
infracciones; ni siquiera se requiere que se haya iniciado la fase ejecutiva

del mismo.

Por ello mismo, tampoco cabe sostener la existencia de tantas
asociaciones como delitos se atribuya al imputado. La asociacién es
autonoma e independiente del delito o delitos que a través de ella se
cometan —no se requiere llegar a la precision total de cada accién
individual en tiempo y lugar-, pudiendo apreciarse un concurso entre ella 'y
estos delitos, pues se trata de sustratos de hecho diferentes y, por cierto,
de un bien juridico distinto del que se protege en la posterior accién
delictiva que se comete al realizar la actividad ilicita para la que la

asociacion se constituyo.

224 ACUERDO PLENARIO N° 4-2006/CJ-116. Fundamento 12
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En el fundamento 13 del referido Acuerdo Plenario es precisa que.
“En sintesis, es un contrasentido pretender abordar el tipo legal de
asociacion ilicita para delinquir en funcion de los actos delictivos
perpetrados, y no de la propia pertenencia a la misma. No se esta ante un
supuesto de codelincuencia en la comision de los delitos posteriores, sino
de una organizacion instituida con fines delictivos que presenta una cierta

inconcrecién sobre los hechos punibles a ejecutar??®,

Precisandose que se trata de un delito autobnomo, de convergencia,
de peligro abstracto y de caracter permanente, que se consuma con la
mera pertenencia a una asociacion ilicita — ilicitud que se deriva de sus
propios fines — de dos 0 mas personas — cuyo objeto es cometer delitos,
lo que implica un peligro para el bien juridico protegido “Tranquilidad
Publica” encaminada a preservar el orden social establecido y aceptado
por la comunidad. Resultando ser elementos imprescindibles para su
configuracion: a) que la agrupaciéon o union de personas tenga cierta
duraciéon en el tiempo o estabilidad, y cierta organizacion en la que
guepan distinguir funciones; b) como elemento finalista, el propésito

colectivo — de la agrupacién — de perpetrar delitos??®.

225 ACUERDO PLENARIO N° 4-2006/CJ-116. Fundamento 12

226 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA PRIMERA SALA PENAL
LIQUIDADORA, Lima, tres de abril de dos mil doce, caso FRANK JHONATAN NUNEZ
GARZON
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3.12. Regulacion de la Organizacion Delictiva

El delito de asociacion ilicita para delinquir esta regulada en el
Libro Segundo del Cdadigo Penal: titulo XIV delitos contra la tranquilidad
publica; capitulo | delitos contra la paz publica articulo 317, modificado
por la Primera Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley N°
30077, publicada el 20 agosto 2013, la misma que entrd en vigencia el 1

de julio de 2014. Prescribe en los siguientes:

El que constituya, promueva o integre una organizacion de dos o
mas personas destinada a cometer delitos sera reprimido con pena

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

La pena sera no menor de ocho ni mayor de quince afos, 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 organizacién 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,
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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 Xl del Libro
Segundo del Cddigo 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.

Los problemas de dogmatica penal detectados en el enfoque que la
doctrina y la jurisprudencia nacionales han dado a la criminalidad
organizada, se han generado principalmente en la definicion de los
alcances normativos del articulo 317° del Codigo Penal. A continuacion

haremos una breve revisién de los mas importantes.

En primer lugar, cabe sefalar que la existencia paralela en la
legislacion penal peruana de hasta tres tipos de normas que definen el
tratamiento penal del crimen organizado, ha generado algunas dudas y

distorsiones hermenéuticas.

En efecto, el legislador nacional ha construido, en primer lugar, un
tipo penal autonomo, de peligro abstracto, que describe y sanciona el
formar parte de una organizacion delictiva (Articulo 317° del Cdédigo

Penal; Art. 5° del Decreto Ley 25475). Luego, ha considerado también la
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configuracion de circunstancias agravantes especificas que operan con la
comision material de determinados delitos cuando son ejecutados por
quién actia en calidad de integrante de una organizacion delictiva (
Articulos 186°, parrafo segundo, inciso 1; 189°, parrafo in fine ; 220° inciso
d ; 225° inciso a ; 297 inciso 6 ; 318°A inciso b del Codigo Penal ; 3°
incisos b y ¢ del Decreto Ley 25475 ; 3° inciso b de la Ley 27765 ; 10°
inciso e de la Ley 28008). Y, finalmente, existen otras normas que de
manera dispersa y refundida incluyen agravantes especiales que se
basan en la calidad del agente, el cual comete el delito en condicién de
integrante de una banda o asociacion delictiva (Segunda parte del inciso 1

del parrafo segundo del articulo 186°; articulo 257° A del Cadigo Penal).

Como se puede inferir, en el Peru la técnica legislativa empleada
no ha buscado unificar la denominacién asignada a la estructura criminal,
registrando en cambio varios nombres diferentes??’. Esta pluralidad de
denominaciones motiva de inmediato algunas interrogantes. Por ejemplo,
si cuando la ley utiliza en determinados articulos el término “organizacién
delictiva o ilicita”; y, luego, en otros, las expresiones “banda” o “asociacion
delictiva” se refiere a términos sindbnimos que identifican una misma
estructura criminal? o si, por el contrario, detras de cada uno de estos
vocablos el legislador ha querido referirse a estructuras delincuenciales
distintas en razon de su origen, actividad, grado de complejidad o

composicién?

227 Fidel S. Rojas Vargas. Estudios de Derecho Penal. Jurista Editores. Lima. 2004,
p.364 y ss.
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Sin embargo, se aprecia que la variedad de términos utilizados ha
merecido generalmente la consideracion de sindénimos. Ademas, que en
esa percepcion los juristas y jueces de nuestro pais les han atribuido el
mismo significado dogmatico que se ha otorgado en la doctrina espafiola,
italiana o argentina a la tradicional asociacion ilicita. Esto es, el de una
estructura criminal vertical y que corresponde a la tipologia de jerarquia

estandar.

Por ejemplo, ROJAS VARGAS ha sostenido que: “La asociacion
ilicita se convierte de tal modo en el género y la base matriz a partir de la
cual podra hablarse de numerosas otras especificas entidades delictivas

gue ofrecen matices con caracteristicas propias.

Carece de legitimidad dogmatica establecer distinciones
cualitativas que ameriten referirnos a la banda como una entidad
abiertamente distinta a la asociacion ilicita o a la organizacién delictiva, ya
gue todas carecen de trascendencia juridico-punitiva en cuanto colectivos
0 entidades en si mismos considerados mas alld de la vinculacion
funcional de los agentes™?®. Pero, mas adelante, el citado autor de
manera poco coherente reconoce la existencia de diferencias entre
asociacion ilicita y banda. Es mas, siguiendo el enfoque espafiol
considera que hay varias clases de bandas. Por otro lado, sefiala

también que debe distinguirse a aquellas organizaciones que estan

228 ROJAS VARGAS, Fidel. Ob. Cit. pAg.344 y ss.
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destinadas a cometer determinado tipo de delitos, de las que estan
dedicadas exclusivamente al trafico ilicito de drogas. A estas ultimas las
califica como unica expresion de la criminalidad organizada. Al respecto
sefala: "Banda es una asociacion delictiva (o ilicita) de minima entidad
funcional que comete delitos. Los integrantes de la banda, a diferencia de
los de la asociacion ilicita, actian, ejecutan actos delictivos a nombre o en
calidad de miembros de la misma. La banda posee por definicion un nivel
de estructura y sofisticacibon menor a la de una asociacion ilicita en

estricto”?2° .

Otro comentarista nacional, REANO PESCHIERAZ® también
acepta inicialmente que habria sinonimia entre los términos asociacion
ilicita, asociacion para delinquir, organizaciéon criminal o agrupacion
criminal?3! . No obstante, luego propone que hay diferencias entre banda
y asociacion ilicita. Para ello sigue el raciocinio empleado en la doctrina
hispana donde se diferencia el alcance conceptual de las “bandas
armadas” (Articulo 515°. 2 del Cddigo Penal espafiol). Sin embargo tal
expresion no es empleada en el cédigo penal nacional. En efecto,
transcribiendo el planteamiento de CHOCLAN MONTALVO?% afirma que:”
En definitiva para que pueda hablarse de asociacion criminal es necesario

cierto elemento de permanencia, asi como un minimo de cohesion. Sin

229 |bidem. pag.347 y 348

230 SAN MARTIN CASTRO, César Eugenio y otros autores. Delitos de Tréafico de
Influencias, Enriquecimiento llicito y Asociacién para Delinquir. Jurista Editores. Lima.
2000, pag.279y ss

231 César Eugenio San Martin Castro y otros autores. Ob. Cit. pag.279 y ss.

232 |hidem, pags. 297 y 298.
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embargo, ello no implica equiparar los conceptos de banda, ni de

concierto o mera pluralidad de personas con el de asociacion ilicita.

La nocibn de banda también exige permanencia y base
organizativa, esto es, un sistema jerarquico y de reparto del trabajo,
empero el concepto de banda armada comporta un plus de dafosidad
social en tanto su sola existencia produce un estado de terror en la
poblacion. Al respecto, la diferencia entre banda armada y asociacion
criminal no debe establecerse en funcion a una mayor o menor
importancia de la estructura jerarquizada ni al nimero de integrantes, sino
que debe estribar en el elemento subjetivo orientado a producir terror y
zozobra en la poblacion que caracterizan al delito de terrorismo en tanto

su configuracion requiere de la existencia de una banda armada”233

3.12.1. Ley contra la criminalidad organizada

El articulo 02 de la Ley 30077- Ley Contra Criminalidad
Organizada, establece que como organizacion criminal a “Cualquier
agrupacion de tres o mas personas que se reparten diversas tareas o
funciones, cualquiera sea su estructura y ambito de accion, que, con
caracter estable o por tiempo indefinido, se crea, existe o funciona,
inequivoca y directamente, de manera concertada y coordinada, con la
finalidad de cometer uno o mas delitos graves sefialados en el articulo 3

de la Indicada ley.

233 [dem, pag. 297 y 298
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El Decreto Legislativo N° 1244 modifica el articulo 317° del
Caodigo Penal: Organizacion Criminal: El que promueva, organice,
constituya, o integre una organizacion 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 afios y con ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias — multa, e inhabilitacion

conforme al articulo 369, incisos 1), 2), 4) y 8).

La pena serd no menor de quince ni mayor de veinte afios y con
ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias — multa, e inhabilitacion
conforme al articulo 36°, incisos 1), 2), 4) y 8) en los siguientes supuestos:
Cuando el agente tuviese la condicion de lider, jefe, financista o dirigente
de la organizacién criminal. Cuando producto del accionar delictivo de la
organizacioén criminal, cualquiera de sus miembros causa la muerte de

una persona o le causa lesiones graves a su integridad fisica o mental.”

3.12.2. La convencién de las naciones unidas contra la
delincuencia organizada.

La definiciéon que sobre grupo delictivo organizado se encuentra en

la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Trasnacional (Convencion de Palermo), ratificada por el Perd mediante

Decreto Supremo N° 88-2001-RE, publicado en el diario oficial El Peruano
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el 20 de noviembre del afio 2001 y vigente desde el 29 de setiembre del
afio 2003. De acuerdo con este Tratado, se entiende por grupo delictivo
organizado a todo grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista
durante cierto tiempo y que actie concertadamente con el propésito de
cometer uno o mas delitos graves (delito punible con minimo de 4 afios de
pena privativa de libertad), con miras a obtener, directa o indirectamente,

un beneficio econémico u otro beneficio de orden material.

En prefacién del Convenio de Palermo, se tiene las palabras del
Secretario General de la Naciones Unidas de ese entonces, Kofi A.
Annan?34, que merece ser reproducida, quien suscribe que: En diciembre
de 2000, al suscribir en Palermo (Italia) la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, la comunidad
internacional demostré la voluntad politica de abordar un problema
mundial con una reaccion mundial. Si la delincuencia atraviesa las
fronteras, lo mismo ha de hacer la accién de la ley. Si el imperio de la ley
se ve socavado no sélo en un pais, sino en muchos paises, quienes lo
defienden no se pueden limitar a emplear unicamente medios y arbitrios
nacionales. Si los enemigos del progreso y de los derechos humanos
procuran servirse de la apertura y las posibilidades que brinda la
mundializacién para lograr sus fines, nosotros debemos servirnos de esos
mismos factores para defender los derechos humanos y vencer a la

delincuencia, la corrupcion y la trata de personas.

234 Consultado en ttps://www.unodc.org/pdf/cld/TOCebook-s.pdf, el 23/03/2017
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Uno de los contrastes mas marcados que existen en el mundo
actual es el abismo entre lo civil y lo incivil. Cuando digo “lo civil” quiero
decir la civilizacion: los siglos acumulados de conocimientos que sientan
las bases del progreso. Cuando digo “lo civil” también quiero decir la
tolerancia: el pluralismo y el respeto con los que aceptamos a los diversos
pueblos y nutrimos de ellos nuestras fuerzas. Y, por altimo, quiero decir la
sociedad civil: los grupos de ciudadanos, empresas, sindicatos,
profesores y periodistas, los partidos politicos y demas grupos que
desempeiian una funcion esencial en el funcionamiento de toda sociedad.
Por el contrario, alineadas contra esas fuerzas constructivas, cada vez en
mayor numero y con armas mas potentes, se encuentran las fuerzas de lo
que denomind la “sociedad incivil’. Se trata de terroristas, criminales,
traficantes de drogas, tratantes de personas y otros grupos que
desbaratan las buenas obras de la sociedad civil. Sacan ventaja de las
fronteras abiertas, de los mercados libres y de los avances tecnolégicos
que tantos beneficios acarrean a la humanidad. Esos grupos prosperan
en los paises con instituciones débiles y no tienen escrupulos en recurrir a
la intimidacion o a la violencia. Su crueldad es la verdadera antitesis de lo
gue consideramos civi. Son poderosos Yy representan intereses
arraigados y el peso de una empresa mundial de miles de millones de

dolares; pero no son invencibles.

La Declaracion del Milenio, aprobada por los Jefes de Estado

reunidos en las Naciones Unidas en septiembre de 2000, reafirmd los
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principios en que nos inspiramos y ha de servir para alentar a todos los
que luchan en pro del imperio de la ley. En la Declaracion se afirma que
“los hombres y las mujeres tienen derecho a vivir su vida y a criar a sus
hijos con dignidad y libres del hambre y del temor a la violencia, la

opresion o la injusticia”.

En la Cumbre del Milenio los dirigentes de todo el mundo
proclamaron que la liberacion del temor y de la miseria era uno de los
valores esenciales del siglo XXI. No obstante, en todo el mundo hay
millones de personas a quienes todavia se niega el derecho a vivir con
dignidad y liberados del temor y de la miseria. Se niega ese derecho al
nifo que trabaja bajo contrato de cumplimiento forzoso, sometido a
explotacion, al padre que tiene que dar soborno para conseguir atencion
médica para su hijo o hija, a la mujer condenada a una vida de

prostitucién forzosa.

Considero que la trata de personas, especialmente de mujeres y
nifios, para someterlos a trabajos forzosos y a la explotacion, incluida la
explotacion sexual, es una de las violaciones mas atroces de los derechos
humanos a que hacen frente las Naciones Unidas en la actualidad. Se
trata de un fendmeno muy difundido que se agrava cada vez mas. Tiene
sus raices en las condiciones sociales y econdmicas de los paises de
origen de las victimas y se ve facilitado por las practicas discriminatorias

contra la mujer e impulsado por la cruel indiferencia ante el sufrimiento
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humano de parte de los que explotan los servicios que las victimas estan
obligadas a prestar. El destino de esas personas mas vulnerables es una
afrenta para la dignidad humana y un grave problema para todo Estado,
todo pueblo y toda comunidad. En consecuencia, insto a los Estados
Miembros a que ratifiquen no solo la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, sino también el
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y niflos, que puede operar una auténtica
transformacion en la lucha por eliminar ese comercio censurable de seres

humanos.

Los grupos delictivos no han perdido el tiempo en sacar partido de
la economia mundializada actual y de la tecnologia sofisticada que la
acompafna. En cambio, nuestros esfuerzos por combatirlos han sido hasta
ahora muy fragmentarios y nuestras armas casi obsoletas. La Convencion
nos facilita un nuevo instrumento para hacer frente al flagelo de la
delincuencia como problema mundial. Fortaleciendo la cooperacion
internacional podremos socavar verdaderamente la capacidad de los
delincuentes internacionales para actuar con eficacia y ayudaremos a los
ciudadanos en su a menudo ardua lucha por salvaguardar la seguridad y

la dignidad de sus hogares y comunidades.

La firma de la Convencién en Palermo en diciembre de 2000 marcé

un hito en el fortalecimiento de nuestra lucha contra la delincuencia
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organizada. Insto a todos los Estados a que ratifiquen la Convencion y
sus Protocolos cuanto antes y a que pongan en vigor esos instrumentos

sin demora.

El articulo primer del referido convenio se advierte que tiene por
finalidad de promover la cooperacion para prevenir y combatir mas

eficazmente la delincuencia organizada transnacional.

El articulo segundo del Convenio, literal a) define el crimen
organizado en los siguientes términos: “Por “grupo delictivo organizado”
se entendera un grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista
durante cierto tiempo y que actle concertadamente con el proposito de
cometer uno 0 mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la
presente Convencién con miras a obtener, directa o indirectamente, un
beneficio econémico u otro beneficio de orden material. El mismo articulo
en el literal b) precisa que Por “delito grave” se entendera la conducta que
constituya un delito punible con una privacion de libertad maxima de al
menos cuatro afios 0 con una pena mas grave. El literal ¢) sefiala que por
“grupo estructurado” se entenderd un grupo no formado fortuitamente
para la comision inmediata de un delito y en el que no necesariamente se
haya asignado a sus miembros funciones formalmente definidas ni haya
continuidad en la condicion de miembro o exista una estructura

desarrollada.
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Se puede apreciar, en esta definicion, algunos elementos que la
doctrina considera fundamentales para la existencia de una organizacion
criminal en estricto. Este es el caso del beneficio econémico, que da
forma a una criminalidad de tipo empresarial donde la organizacion “se
plantea como objetivo principal la obtencién de un lucro por medios

ilicitos.”235

Esta es una de las razones por la que algunos ordenamientos no
incluyen dentro del ambito de aplicacion de las normas sobre crimen
organizado a las organizaciones terroristas. De hecho, esto es lo que
sucede con la Ley peruana sobre crimen organizado numero 30077,
pues el Art. 3, que contiene una lista con los delitos en los que resulta

aplicable dicha ley, no incluye al delito de terrorismo.?3¢

235 CHOCLAN MONTALVO, “Criminalidad organizada. Concepto. La asociacion ilicita.
Problemas de autoria y participacion”, pag. 235. En el mismo sentido, vid. - ZUNIGA
RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de derecho penal. Contribucion a la
determinacion del injusto penal de organizacion criminal, pag.133: “La busqueda del
beneficio econémico es lo que mueve fundamentalmente a la criminalidad organizada.
Es el fin dltimo de la criminalidad organizada estricta y toda su estructura, division del
trabajo, toma de decisiones, relaciones internas y relaciones externas estan
funcionalizadas a la obtencion del lucro.”

236 ZUNIGA RODRIGUEZ, sefiala que debe distinguirse conceptualmente el terrorismo
del crimen organizado, pese a su tratamiento comun, por los siguientes argumentos: el
fenomeno criminal del terrorismo puede ser organizado, pero adolece del nlcleo esencial
de la criminalidad organizada, esto es, del fin lucrativo o de la basqueda de las mayores
ganancias posibles; la distincién conceptual es Util de cara a su eficacia preventiva y para
una mejor politica criminal de ambos fendmenos; mientras que la criminalidad
organizada es funcional al sistema social vigente de caracter capitalista, el terrorismo
generalmente supone la confrontacion total frente al Estado capitalista; el crimen
organizado requiere la clandestinidad de sus actividades, mientras que el terrorismo
busca la publicidad de sus acciones; etc., vid. ZUNIGA RODRIGUEZ, Criminalidad
organizada y sistema de derecho penal. Contribucién a la determinacién del injusto penal
de organizacién criminal, pag. 135-137.
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Como correlato de lo anterior, pues el fin de obtener un provecho
econébmico no tiene por qué ser necesariamente delictivo, las
organizaciones criminales se caracterizan por la comision de delitos
graves. Asi lo definen tanto la Convencion de Palermo como la Ley 30077
(art. 2 inc. 1). Claro que, como sefiala ZUNIGA RODRIGUEZ, a la
criminalidad organizada no le interesa la comision de delitos por si
mismos, sino como medios para la obtencion de la mayor ganancia

posible, apreciandose también un uso sistematico de la violencia?®’.

Esto ultimo quizas no pueda predicarse en todos los delitos que puedan
dar cabida al concepto de criminalidad organizada de la Ley 30077, con lo
cual, el legislador parece haber simplemente apostado por la gravedad o
dafiosidad social del hecho punible, sin atender necesariamente al

método empleado o modus operandi.

3.13. Investigacion, proceso y sentencia sobre Organizacion
delictiva

3.13.1. Investigacion y procesos contra organizacion delictiva

237 Agrega que este uso sistematico de la violencia (externa o interna) se manifiesta de
distintos modos: violencia en la comision de los delitos propios de la actividad ilicita
(homicidios, robos, extorsiones, etc.); violencia al interior del grupo para mantener la
cohesion del grupo o resolver sus conflictos; la violencia entre organizaciones criminales
para someter a los grupos competidores; violencia frente a autoridades y demas érganos
de represion para favorecer la impunidad; y la violencia para la proteccion de sus aliados
o clientes, vid. ZUNIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de derecho
penal. Contribucién a la determinacién del injusto penal de organizacion criminal, pag.
138.
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Hasta antes de la vigencia del Codigo Procesal Penal de 2004, eran
dos las principales vias con que el Estado contaba para materializar su
pretension punitiva en los delitos perseguibles por ejercicio publico de la
accion penal. Se tenia el proceso penal "ordinario” -que fue creado por el
legislador de 1939 como la Unica via que se habria de utilizar para impartir
la justicia penal en los delitos de persecucion publica- juntamente con el
proceso sumario, proceso que, habiendo surgido como una excepcion, de
a pocos fue ampliando su ambito de proyeccion hasta llegar a ocupar un

lugar de privilegio en el sistema de imparticion de la justicia criminal.

Hasta el afio de 1963238 s6lo se conocia el proceso penal ordinario.
El Decreto Ley N° 17110 introduce el proceso sumario para ocho delitos.
Posteriormente, en el afio de 1981 el Decreto Legislativo N° 124 da inicio
a su predominio, ampliando el nimero de delitos que se deberian tramitar
conforme a sus normas?3®. Luego, mediante el Decreto Ley N° 26147
acondiciona al nuevo Codigo Penal de 1991 la gama de delitos a los que
les corresponde el proceso penal sumario y "ordinariza" algunos.
Finalmente, con la puesta en vigencia de la Ley N° 26689, desde el mes

de diciembre de 1996, el proceso penal sumario pasa a consolidarse

238 En la LOPJ de 1963, se le concedio a los jueces instructores la facultad de fallo en los
procesos especiales por accion privada.

2399Tan es asi que, ya en 1987, Hurtado Pozo sefialaba que la mayoria de los delitos
previstos en el Codigo Penal de 1924 eran de tramite sumario, que el procedimiento
ordinario habia sido transformado en un proceso excepcional. HURTADO POZO, José.
Manual de Derecho penal. Parte general. Lima - Perd: EDDILI, Reimpresion de la
segunda edicion, 1987, pag. 81. Por su parte, Arsenio Oré sostiene que mediante el D.
Leg. N° 124 se dispuso que se tramitaran por proceso sumario aproximadamente el 80%
de los delitos previstos en el Cédigo Penal. ORE GUARDIA, Arsenio. Manual de Derecho
procesal penal. Lima - Per(: Alternativas, 1996, pag. 358 (nota 1).
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como la via hegemonica para la imparticion de la justicia penal en nuestro
pais, reservandose las normas del proceso penal ordinario para un
reducido grupo de delitos. Cuantitativamente, el proceso sumario ha
pasado a ser "via ordinaria", relegandose el proceso penal ordinario a "via

especial”.

Siendo asi nuestro ordenamiento juridico penal en los procesos
regulados por el Codigo de Procedimientos Penales de 1940 (vigente en
el Distrito Judicial de Ayacucho, en los procesos en liquidacion),
estableciendo dos vias en su tramite, la via Ordinaria y la sumaria. Siendo
asi los procesos por el delito de Asociacion ilicita para delinquir hasta
antes del afio 2009, se tramitaban en la via sumaria, cuando la ley Nro.
26689, que establece el listados de delitos que deben tramitarse en
proceso ordinario, fue modificada por la Ley 299336 que incorpora el
inciso G) al articulo 1 de la Ley N° 26689, Ley que establece los delitos
CuUyos procesos se tramitaran en la via ordinaria, que mediante el articulo
uno incorpora los delitos contra la tranquilidad publica, el de asociacion
ilicita tipificado en el articulo 317 del Codigo Penal su tramitacion en la

Via Ordinaria.

Posteriormente, como se sabe, la Ley 30077 Ley contra el Crimen
Organizado, que se publico el agosto del 2013, que por vacatio legis entré
en vigor el primero de julio del afio 2014, contiene algunas disposiciones

relativas a la investigacion, juzgamiento y sancion de los delitos cometidos
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por organizaciones criminales. Desde el punto de vista materia penal
sustancial, que es sobre todo lo que aqui analizaremos, resulta
interesante abordar el aspecto terminolégico, no solo porque siempre se
han planteado dificultades para definir con criterios de certeza qué debe
entenderse por “organizacion criminal”, sino también, y quizds mas
importante, porque esta ley ha procedido a sustituir distintas
denominaciones que guardaban inocultables similitudes con aquella. En
efecto, por mencionar solo algunos ejemplos, se destierra el uso de los
términos agrupacion criminal (art. 152 inc. 8 CP), organizacion delictiva o
banda (art. 179 inc. 7 CP), organizacion ilicita (art. 318-A lit. “b” CP) y
asociacion delictiva (art. 257-A inc. 1 CP), todos los cuales quedan
sustituidos por la denominacion organizacion criminal. Aparentemente, a
instancias del legislador patrio, el concepto de organizaciéon criminal
comprende todas estas formas o manifestaciones de la criminalidad de
grupo. En sentido se tiene la ultima modificacién del delito previsto en el
articulo 317 CP -Decreto Legislativo- que de asociacion ilicita, la

convierte en la figura de la organizacion criminal.

En el ambito procesal, suscribimos lo sefalado por Prado
Saldarriaga cuando indica que habida cuenta de que las disposiciones
procesales o sobre cooperacion judicial internacional de la Ley 30077 ya
estan contempladas por el Cédigo Procesal Penal, resultan a todas luces

innecesarias, y que lo mas técnico hubiera sido desarrollar las normas del
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Caodigo y adecuarlas a los cambios sugeridos en las normas de la Ley

Contra el Crimen Organizado?4°.

Sobre las investigaciones por el delito de Asociacion llicita en el
Perd, la Procuraduria de Orden Publico del Ministerio del Interior del
Pert?*! elaboré un cuadro bajo titulado “Mapa de casos judicializados por
el delito de asociacion ilicita para delinquir periodo 2009-2014", donde
establece 6213 procesos en giro a nivel nacional, esto en los Distrito
Fiscales a nivel que fueron tomadas en cuenta 32, pues no se habian
creando el Distrito de Fiscal de Ventanilla que creado el 17 de julio de
2015 y Distrito Fiscal de Selva Central creada el 28 de diciembre de
2017. De esta informacion brindada se advierte que existe mayor
incidencia criminal, es en el Distrito Fiscal de Lima con un total de 2059 vy
la menor incidencia es en el Distrito Fiscal de Moquegua con un total de
09 de procesos en giro, en el Distrito Fiscal de Ayacucho con un total de

162 dos procesos en giro.

El art. 24 de la Ley 30077 restringe el acceso a los beneficios
penitenciarios de redencién de la pena por el trabajo y la educacion,
semilibertad y liberacién condicional en el caso del lider, jefe o cabecilla

de la organizacién; a quien la financia; a quien en su condicién de

240 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Criminalidad organizada y lavado de activos. Lima,
Idemsa, 2013, pag. 91.

241 Procuraduria de Orden Publico del Ministerio del Interior. Compendio de Politica
Criminal y Criminalidad Organizada, Fondo Editorial Universidad A las Peruanas, Lima
febrero 2015, pag. 298 y ss.
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integrante o colaborador de la organizacion atenta contra la integridad
fisica o sicolégica de menores u otros inimputables; o en el caso de
integrantes de la organizacién que hayan sido condenados por los delitos
de asesinato, secuestro, trata de personas, robo en su forma agravada y
extorsion. Como ya indicaramos en otro lugar, existe la tendencia de que
las condenas por delitos de considerable gravedad queden exentas de
cualquier tipo de beneficio penitenciario que suponga una excarcelacion
anticipada; en otras palabras, se tiende al cumplimiento integro de las
condenas sin ninguna atencién al comportamiento del interno ni a

posibles avances en cuanto a su resocializacién?+2,

3.13.2. Sentencia alos miembros de la organizacion delictiva

El objeto de la Ley 30077 no vendria sino a complementar o
reforzar instrumentos para una mejor persecucion y sancién de este
fenédmeno criminal. Mas aun cuando parece existir consenso en cuanto a
la magnitud lesiva®*® y gran complejidad que ha llegado a adquirir la
criminalidad organizada; lo que obedece, entre otros factores, al
dinamismo de la sociedad, a la globalizacién y al empleo generalizado de

las nuevas tecnologias.?*

242 ORE SOSA, Eduardo, y PALOMINO RAMIREZ, Walter. Peligrosidad criminal y
sistema pena en el Estado social y democratico de derecho. Lima, Reformas, 2014, pag.
29-30.

243 CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. Criminalidad organizada. Concepto. La
asociacion ilicita. Problemas de autoria y participacion. En: AA. VV. La criminalidad
organizada. Aspectos sustantivos, procesales y organicos. Carlos Granados (Dir.).
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2001, pag. 218

244 7UNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad organizada y sistema... Ob. Cit., pp. 2-3,
quien afirma que “el aspecto mas sobresaliente de los Ultimos tiempos es sin duda el
caracter transnacional de la criminalidad organizada, cémo ésta ha demostrado una
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En el aspecto propiamente penal, la Ley 30077 incorpora algunas
circunstancias agravantes. Asi, el art. 22 dispone un incremento de pena
hasta en una tercera parte por encima del maximo legal fijado por el delito
cometido en una serie de supuestos??®, entre los cuales queremos
detenernos en el previsto en el lit. a). En este caso, la circunstancia
agravante se configura cuando el agente es lider, jefe o cabecilla o ejerce
funciones de administracion, direccion y supervision de la organizacion
criminal. Desde luego, esta circunstancia no sera de aplicacion en
aguellos casos en los cuales la misma ya esté prevista en la ley penal,
como por ejemplo en las formas agravadas que se estipulan para el hurto

(art. 186 in fine) o el trafico ilicito de drogas (art. 297 penultimo parrafo).

Por otro lado, si entendemos que la criminalizacion o sobre

punicion de las organizaciones criminales —dentro de las que podemos

extraordinaria capacidad de adaptacibn a los modernos fendmenos sociales,
aprovechandose de las ventajas de la liberalizacion del comercio internacional y de los
mercados financieros, de las facilidades de las comunicaciones propias de una sociedad
de la informacion, potenciando su poder crimindgeno en cuanto a calidad y cualidad en
dimensiones nunca antes vistas”.

245 Estos son los siguientes: a) Si el agente es lider, jefe o cabecilla o ejerce funciones de
administracion, direccion y supervisiéon de la organizacion criminal; b) Si el agente
financia la organizacion criminal; c) Si el agente, en condicion de integrante de la
organizacion criminal o persona vinculada a ella o que actla por encargo de la misma, es
funcionario o servidor publico y ha abusado de su cargo o se ha valido del mismo para
cometer, facilitar o encubrir el delito; d) Si el agente, en condiciéon de integrante de la
organizacién criminal o persona vinculada a ella o que actla por encargo de la misma,
utiliza a menores de edad u otros inimputables para la comision del delito; e) Si el
agente, en condicion de integrante de la organizacion criminal o persona vinculada a ella
0 que actlia por encargo de la misma, atenta contra la integridad fisica o sicoldgica de
menores de edad u otros inimputables; f) Si el agente, en condicion de integrante de la
organizacion criminal o persona vinculada a ella o que actda por encargo de la misma,
utiliza a terceras personas valiéndose de su conocimiento, profesion u oficio, o abusando
de su posicion de dominio, cargo, vinculo familiar u otra relacién que le otorgue
confianza, poder o autoridad sobre ellas; g) Si el agente hace uso de armas de guerra
para cometer los delitos a que se refiere la presente Ley; h) Si el agente, en condicién de
integrante de la organizacion criminal o persona vinculada a ella o que actla por encargo
de la misma, posee armas de guerra, material explosivo o cualquier otro medio analogo.
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incluir al delito de asociacion ilicita— obedece a la proteccion de la
tranquilidad y la paz puablica,?*®¢ mientras que la agravante genérica de
ejecucion por una pluralidad de agentes tiene por fundamento la mayor
gravosidad que representa perpetrar el hecho en una situacion de
superioridad tal donde se restringen las posibilidades de defensa de la
victima?*’, se tiene que la constataciébn de la existencia de una
organizaciéon criminal no impide necesariamente la aplicacion de la
circunstancia de agravacion genérica prevista en el art. 46 inc. 2 lit. i) del
Caodigo Penal; con lo cual, mal haria en considerarse la existencia de una

doble valoracion vulneradora del principio ni bis in idem.

3.13.3. Sobre Consecuencias accesorias aplicables a las
personas juridicas

Sobre las consecuencias accesorias aplicables a las personas
juridicas, cabe sefialar que no existe aun una posicién consolidada en

cuanto a su naturaleza*®; quizas solo haya consenso en que se tratarian

246 REANO PESCHIERA, José Leandro. Autoria y participacion en delitos especiales de
funcionarios publicos cometidos en el marco de organizaciones criminales: Un analisis
dogmatico a partir del delito de asociacion ilicita, pag. 283-293, En: SAN MARTIN /
CARO / REANO. Los delitos de trafico de influencias, enriquecimiento ilicito y asociacion
para delinquir. Aspectos sustantivos y procesales. Lima, Jurista Editores, 2002, pag. 296-
297, quien agrega que “el delito de asociacion ilicita no viene consumado porque en la
marcha de una determinada estructura asociativa — insitamente licita- se cometan
determinadas infracciones, sino porque desde el principio sus miembros buscan tal
proposito como una finalidad, ya inicialmente delictiva”.

247 HURTADO POZO, José, vy PRADO SALDARRIAGA, Victor. Manual
de Derecho penal. Parte general. T. Il. Lima, Idemsa, 2011,4° ed., pag. 333.
248 \/id. HURTADO POZO, José, y PRADO SALDARRIAGA, Victor. Manual... Ob. Cit.,
pag. 456- 458. Es méas, ZUNIGA RODRIGUEZ ha llegado a cuestionar la necesidad de
encasillar las consecuencias accesorias “atribuyéndole un nomen iuris, «pena», «medida
de seguridad» 0 «sancién administrativa» como tradicionalmente se suele hacer, pues
no existe un concepto ontolégico de cada una de estas y, en todo caso, siempre estamos
ante atribuciones de sentido cambiantes e intersubjetivas, nunca ante conceptos
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de consecuencias juridicas que, al menos formalmente, no ostentan el
caracter de penas ni de medidas de seguridad. A partir de ahi, las
opiniones se dividen entre quienes sustentan que este tipo de
consecuencias son verdaderas penas, y quienes ven en ellas medidas
preventivas ya sea de caracter penal o de indole administrativa.?*° Lo
cierto es que se trata de medidas que se corresponden con la
peligrosidad objetiva de una persona juridica, la misma que puede ser
instrumentalizada para la comisién de hechos delictivos,?>° o lesionar o
poner en peligro bienes juridicos de importancia por un defecto de

organizacion.

Previstas en el art. 105 del Codigo Penal, lo que se echaba en falta
para una debida imposicidn de las consecuencias accesorias eran reglas
de determinacion y aplicacién; deficiencia que se suple con la Ley 30077
en cuya virtud se incorpora el art. 105-A del Cdodigo Penal, el mismo que

contiene algunos criterios para la determinacion de las consecuencias

cerrados y acabados”, o que hay que discutir, mas que la naturaleza juridica, son los
criterios de aplicacion, es decir, los principios que rigen el proceso de atribucion de las
consecuencias accesorias. Esto es, los presupuestos de imputacion de las mismas”, vid.
ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Las consecuencias accesorias aplicables a las personas
juridicas del art. 105 CP, a mas de 15 afios de su vigencia. En: AA. VV. Problemas
fundamentales de la Parte General del Cédigo Penal. Hurtado Pozo (ed.). Lima, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Per(, 2009, pag. 478 y 481.

249 Sobre este punto, vid. GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal. Parte general. Lima,
Jurista Editores, 2012, 2° ed., pag. 928-932

250 MEINI MENDEZ, Ivan. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Lima,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Per(, 1999, pag. 195: “el vinculo
gue permite al Derecho penal aplicar medidas contra las personas juridicas en tanto
instrumentos, es su peligrosidad objetiva. En efecto, seguln lo expuesto, las personas
juridicas pueden resultar peligrosas en tanto y en cuanto las personas naturales pueden
utilizarlas para favorecer o encubrir la comisién de delitos, por lo que la prevencion y
represion de delitos exige que se prevean medidas que dirigiéndose contra las empresas
neutralicen o disminuyan las posibilidades de ser utilizadas como instrumentos del delito”

223



aplicables a las personas juridicas. Esta norma, que es casi un fiel reflejo
de lo previsto en el art. 110 del Anteproyecto de Ley de Reforma del
Codigo Penal de 2009, dispone que la aplicacion de este tipo de
consecuencias juridicas se realizara de forma motivada atendiendo a los
siguientes criterios de fundamentacion y determinacion: prevenir la
continuidad de la utlizacion de la persona juridica en actividades
delictivas; la modalidad y la motivacién de la utilizacion de la persona
juridica en el hecho punible; la gravedad del hecho punible realizado; la
extension del dafio o peligro causado; el beneficio econdémico obtenido
con el delito; la reparacién espontanea de las consecuencias dafiosas del
hecho punible; la finalidad real de la organizacion, actividades, recursos o
establecimientos de la persona juridica. En tanto que la disolucion de la
persona juridica sera de aplicacion siempre que resulte evidente que ella
fue constituida y operd habitualmente para favorecer, facilitar o encubrir

actividades delictivas.

3.14. Sistema Conceptual

ADELANTAMIENTO

Movimiento hacia adelante.

ASBTRACTO

El sustantivo que expresa una realidad que no se percibe por los sentidos.

ACCION CRIMINAL
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Materialmente, el elemento fisico o de ejecucion externa del delito, como
matar o robar. Procesalmente, la que corresponde para pedir el castigo de
un delito y la reparacion de sus efectos.

ACTO ILICITO

El reprobado o prohibido por el ordenamiento juridico, el opuesto a una
norma legal o a un derecho adquirido. La violacion del derecho ajeno.

La omision del propio deber. EI dafio causado por culpa o dolo en la
persona de otro, o en sus bienes y derechos.

ASOCIACION

Conjunto de los asociados para un mismo fin y, en su caso, persona
juridica por ellos formada.

BIEN JURIDICO

Bien juridico hace referencia a los bienes, tanto materiales como
inmateriales, que son efectivamente protegidos por el Derecho, es decir,
son valores legalizados: la salud, la vida, etc.

DESBARATAR.

Deshacer o arruinar algo.

CONDUCTA

Manera de comportarse una persona en una situacién determinada o en
general.

CONDUCTA ANTISOCIAL

Patrones de conducta social; tuvo una conducta ejemplar; aquella
conducta huidiza me hizo sospechar que escondia algo.

CONDUCTA NEUTRAL
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Todo obrar neutral tiene la garantia per se de no ser punible, aun cuando,
en algunos casos, puede en si mismo coincidir facticamente con una
colaboracion o favorecimiento a un delito cometido por otra persona.
CRIMEN?!

Delito grave, segun la definicion de la Academia, y es ése tambiéen el
concepto que corrientemente se da al vocablo. Sin embargo, algunos
codigos penales, como el argentino, no establecen esa distincion, pues,
en la denominacién genérica de delito (v.), incluyen todas las clases y
categorias de infracciones punibles, con excepcion de las
contravenciones o faltas, que constituyen infracciones asimismo punibles,
pero de menor importancia. Y cuando se hace referencia en las leyes o en
la doctrina a la responsabilidad criminal, se entiende incluida la que se
deriva de la comision de cualquier hecho delictivo. Asi, pues, mantienen
una clasificacién bipartita. Contrariamente, otros codigos aceptan la
clasificacion tripartita (crimenes, delitos y contravenciones), segun la
mayor o menor gravedad de la infraccién pena.

CRIMINALIDAD

Conjunto de caracteristicas que hacen que una accion sea considerada
como criminal.

CONTRATO SOCIAL

El contrato social es un acuerdo real o realizado en el interior de un grupo
por sus miembros, como por ejemplo el que se adquiere en un Estado con

relacion a sus derechos y deberes y los de sus ciudadanos. Se parte de la

251Manuel Ossorio. Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales 12 Edicion
Electronico Realizada por Datascan, S.A. Guatemala, C.A
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idea de que todos los miembros del grupo estan de acuerdo, por voluntad
propia, con el contrato social, en virtud de lo cual admiten la existencia de
una autoridad, de unas normas morales y de unas leyes a las que se
someten. El pacto social es una hipétesis explicativa de la autoridad
politica y del orden social.

DELINQUIR

Cometer una accion que va contra la ley.

ENEMIGO

Persona que tiene mala voluntad a otra y le desea o hace mal.
LESIVIDAD

Que causa o0 puede causar dafio o perjuicio: la decision del director es
lesiva para mis intereses personales.

ORGANIZADO

La persona que se organiza y planifica bien sus actividades.

PACTO SOCIAL

Se conoce como pacto o contrato social al acuerdo entre los hombres por
el cual resuelven para el bien comun, renunciar a toda o parte de su
libertad, conformando el Estado.

PERMANENCIA

El mantenimiento de determinados elementos a través del tiempo. La
permanencia puede ser una cualidad que se le aplica a una persona, a un
fenbmeno, a un objeto y si bien nada en el mundo empirico es eterno,
muchas cosas poseen una duracion muy importante dentro de los

parametros normales de cada una de ellas. La permanencia depende,
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entonces, principalmente del elemento, fendmeno o circunstancia al que
hagamos referencia y de los parametros considerados normales para él.
PELIGRO

Situacion en la que es posible que ocurra un dafio o un mal.
PUNIBILIDAD

Cualidad de punible, es decir aquella conducta a la que se tiene la
posibilidad una sancion o pena juridica.

TERRORISMO

Aunque hay ciertos autores que tienden a confundir Crimen organizado y
Terrorismo, son fendmenos que aunque con frecuencia se entrecruzan,
son esencialmente distintos. El terrorismo no redne las caracteristicas que
estan presentes en el crimen organizado, especialmente en lo que se
refiere al animo de lucro .La criminalidad economica también difiere del
crimen organizado, aunque aqui las tendencias son que las fronteras
entre una y otras cada vez se diluyan mas?®2.

SENTENCIA

La sentencia es una resolucion judicial dictada por un juez o tribunal que
pone fin a la litis (civil, de familia, mercantil, laboral, contencioso-
administrativo, etc.) o causa penal.

SEGURIDAD COGNITIVA

Jakobs sostiene que hay que distinguir entre delincuentes que han

cometido un error y aquellos que pueden destruir el ordenamiento juridico.

252 DE LA CRUZ OCHOA, Ramon. Crimen organizado: aspectos criminologicos y
penales. Universidad la Habana. Tesis presentada en opcion al grado cientifico de
Doctor en Ciencias Juridicas, La Habana 2007, pag. 91. Descargado en
http://agenciabk.net/crimen.organizado.pdf. 2017.
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Los primeros son personas y deben ser tratados como tales, pues ofrecen
garantia cognitiva suficiente de un comportamiento personal. A quienes
no ofrecen esa seguridad cognitiva, el Estado no debe tratarlos como
persona, pues entonces vulneraria el derecho a la seguridad de las
demas personas. En palabras de Kant, segun Jakobs, separarse de los
enemigos significa protegerse frente a ellos?3. Expectativas cognitivas:
Son expectativas abiertas, flexibles, susceptibles de aprendizaje.
Expectativas normativas: Son expectativas refractarias, reacias al
aprendizaje, contrafacticas respecto de la realidad producida.

SOCIEDAD CIVIL

El término sociedad civil, como concepto de la ciencia social, designa a la
diversidad de personas que, con categoria de ciudadanos y generalmente
de manera colectiva, actian para tomar decisiones en el ambito publico
gue consideran a todo individuo que se halla fuera de las estructuras

gubernamentales.

La sociedad civil se concibe como el espacio de vida social
organizada que es voluntariamente autogenerada, independiente,
auténoma del estado y limitada por un orden legal o juego de reglas
compartidas. Involucra a ciudadanos actuando colectivamente en una
esfera publica para expresar sus intereses, pasiones e ideas, intercambiar

informacion alcanzando objetivos comunes.

253 Ginther, Jakobsy Cancio Melia. Ob. Cit. Pag. 47y 48.
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SOCIEDAD DE RIESGO

El concepto sociedad del riesgo se basa en la constatacion de que, en las
sociedades actuales, la produccion social de riqueza va acomparfada por
una creciente produccion social del riesgo. La progresion y el aumento de
estos riesgos esta teniendo consecuencias politicas y economicas claras.
Un primer efecto directo consistiria en la implementacion de politicas
gubernamentales orientadas al control y a la reduccion de los mismos,
como consecuencia directa de la mayor visibilidad que, para la opinion
publica, tienen los problemas ambientales. De la misma manera que,
desde una perspectiva econdmica, podemos establecer un claro
paralelismo entre la teoria de la modernizacion ecoldgica y las nuevas
estrategias ecoproductivas?®4,

SEGURIDAD CIUDADANA

La Seguridad Ciudadana es una situacion social, donde predomina la
sensacion de confianza, entendiéndose como ausencia de riesgos y
dafios a la integridad fisica y psicoldgica, donde el Estado debe garantizar

la vida, la libertad y el patrimonio ciudadano.

254 CLIMENT SANJUAN, Victor. Sociedad del riesgo: Produccién y sostenibilidad.
Revista de Sociologia, ISSN 02010-ISSN-e 2013-9004, N° 82, Barcelona 2006, Pag.
121. Consultado en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2263896 2017.
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CAPITULO IV

HIPOTESIS

4.1. Hipotesis General

La inadecuada aplicacion del adelantamiento de la barrera de
punibilidad presente en el delito de asociacion para delinquir no

permite desbaratar la organizacién delictiva.

4.2. Hipotesis Especificas

a) El adelantamiento de la barrera de punibilidad es propuesta del

derecho penal de enemigo.

b) EIl delito de asociacion para delinquir se justifica en la medida que
este delito penaliza, sélo hecho de pertenecer a una organizacion

delictiva, sin importar que se haya materializado el delito fin.
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c) La inadecuada aplicacion delito de asociacion para delinquir por los
operadores de justicia no permite desbaratar las organizaciones

delictivas antes que el delito fin sea materializado.

4.3. Variables De Estudio

4.3.1. Variables

Variable independiente(X1):

El adelantamiento de la barre de la punibilidad

Variable independiente(X2):

Delito de asociacion para delinquir

Variable dependiente (Y1):

Desbaratamiento de la Organizacion delictiva

4.3.2. Operacionalizacion de Variables

Variable X1

Adelantamiento de punibilidad
Indicadores:

- conducta neutra

- bien juridico lesionado
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Variable X1
Delito de asociacion para delinquir

Asociacion como conducta delictiva

Variable Y1

Desbaratamiento de la organizacion delictiva

Indicadores:
-investigacion
-juzgamiento

-Sancioén
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CAPITULO V

MATERIAL Y METODOS (DISENO METODOLOGICO)

5.1. Paradigma de la Investigacion

El presente trabajo de investigacion se cifie en un paradigma de
indole mixto (social juridico). Para el estudio de nuestro proceso de
investigacion se estudiara los fendmenos sociales vy juridicos, plasmados
en las sentencias judiciales sobre asociacion para delinquir como un
fendbmeno social y juridico que en términos generales consiste en la
organizacion de personas para cometer delitos con o sin fines de lucro.
El delito de asociacion para delinquir como manifestacion del Derecho

Penal del Enemigo.

Nuestro Paradigma de investigacion cientifica es cualitativo ya que

es el atributo que se expresa en categorias como el derecho penal de

enemigo, asociacion para delinquir y la criminalidad organizada, que
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son categorias no cuantificables sino deberan ser valoradas en las

sentencias judiciales.

Se entiende por investigacion cualitativa a cualquier tipo de
investigacion que produce resultados a los que no se ha llegado por
procedimientos estadisticos u otro tipo de cuantificacion. Puede referirse
a investigaciones acerca de la vida de las personas, historias,
comportamientos, y también al funcionamiento organizativo, movimientos
sociales o relaciones e interacciones. Algunos de los datos pueden ser
cuantificados pero el analisis en si mismo es cualitativo. De esta manera
podemos afirmar que la investigacion cualitativa es una actividad
sistematica orientada a la comprension en profundidad del fendmeno
juridico y social, es descubrimiento y desarrollo de un cuerpo organizado

de conocimiento?°,

El aspecto cuantitativo de nuestra investigacion esta referido a
los instrumentos que nos serviran para medir o probar en qué medida
las sentencias emitidas en el Distrito Judicial de Ayacucho tiene
implicancia en la criminalidad organizada y la asociacion para delinquir
aplicando los conceptos del Derecho penal del enemigo; entonces
nuestros instrumentos sera el analisis cuantitativo de las sentencias
judiciales; asimismo, encuestas a los fiscales y jueces del Distrito Fiscal

y Judicial de Ayacucho.

255 ARAZAMENDI NINACONDOR, Lino. Guia de la Metodologia de la Investigacion.
Adrus. Arequipa, 2009 P. 42,
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5.2. Tipo de Investigacion

5.2.1. Tipo de investigacion Juridico

Correlacional. Los estudios correlacidnales pretenden responder a
preguntas de investigacion a través de las variables de estudio
establecidas. El propdsito principal de este tipo de estudios es saber como
se puede comportar un concepto o variable conociendo el

comportamiento de otras variables relacionadas.

5.2.2. Investigacion Descriptiva.
La presente investigacion describe las instituciones juridicas

plasmadas en los procesos penales en un lugar y tiempo determinado.

5.2.3. Investigacion explicativa.
La presente investigacion explica las instituciones juridicas, a

través de sus elementos que son los variables.

5.2.4. Investigacion predictiva.
Como resultado de la investigacibn sera  posible proponer
proyectos de ley, es decir como, deberia ser las instituciones juridicas en

el futuro.
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5.2.5. Investigacion Juridica — Comparada.

Durante el desarrollo de la investigacion se tendran en cuenta el
Derecho Comparado para el andlisis de las instituciones juridicas. Se
estudian objetos que pertenecen al mismo grupo pero que difieren en
algunos aspectos, tratando de identificar las similitudes o diferencias en
normas o instituciones en dos o mas sistemas juridicos en el ambito del

Derecho nacional o internacional.

5.2.6. Investigacion aplicada:

También llamada practica o empirica. Se caracteriza porque busca
la aplicaciéon o utilizacion de los conocimientos que se adquieren. Se
vincula con la investigacion basica, pues depende de los resultados y
avances de esta Ultima; esto queda aclarado si nos percatamos de que
toda investigacion aplicada requiere de un marco tedérico. Por otro lado
Porgue se analizard la Guia de Andlisis Documental, y ademas se usara

el Cuestionario a los Magistrados del Poder Judicial y Ministerio Publico.

5.3. Nivel de la Investigacion

La investigacion realizada se centra en un primer nivel descriptivo y
en un segundo nivel correlacional y predictivo. En este tipo de estudio se
pretende medir o recoger la informacién de manera independiente, acerca
de la variable nominal. En este nivel se conoce, identifica y describe las

caracteristicas esenciales del fendmeno, asi por ejemplo, las
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caracterizaciones, la elaboracion de perfiles y los diagnésticos

descriptivos.

En nuestra tesis de Investigacion cientifica el nivel de investigacion
va a estar referido al nivel correlacional que va a medir el grado y
categoria de relacion de las variables cualitativa y cuantitativamente.
Sera predictivo en la medida de que sera una investigacion en la se

formulara un propuesta legislativa.

5.4. Disefio de Investigacion

El disefio es el conjunto de estrategias procedimentales,
metodoldgicas y técnicas, que regulan la formulacion del problema, da
respuestas y verifica o demuestra las hipétesis de tipo de investigacion

cualitativa.

El disefio de mi tesis se rige bajo un disefio del tipo no

experimental, bajo las siguientes consideraciones:

Se realiza sin manipular deliberadamente variables. Es decir, es

investigacibn donde no hacemos variar intencionalmente las variables

independientes.
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Lo que hacemos en la investigacion no experimental es observar
fendbmenos tal y como se dan en su contexto natural, para después

analizarlos.

Segun Kerlinger (1979)?°¢ “La investigacion no experimental es
cualquier investigacion en la que resulta imposible manipular variables o

asignar aleatoriamente a los sujetos o a las condiciones”.

Es de Disefio Transversal correlacional, porque describen la
relacion entre dos o mas variables en un momento determinado ya que el
disefio transversal realiza la recoleccion de datos en un momento
determinado cuyo Unico propoésito es describir variables y analizar la
relacion que existe entre ellas en momento dado y puede ser tanto

descriptivo y correlaciénales.

5.5. Poblaciéon

La muestra representativa basada en el estudio de casos estara
conformada por las sentencias emitidas en los procesos penales por el
delito de asociacion ilicita para delinquir en las dos salas penales de la
Corte Superior de Justicia de Ayacucho con sede en la ciudad de

Ayacucho durante los afos 2000 hasta el 2015.

25 KERLINGER, FN. Enfoque conceptual de la investigacion del comportamiento. Nueva
Editorial Interamericana. Capitulo numero 8 (‘Investigacion experimental y no
experimental, México, D.F. 1979, pag. 116
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La poblacibn en la presente investigacion, también estara
conformada por los magistrados del Poder Judicial y Ministerio Publico (
113) que conocen procesos penales por delito de asociacion ilicita

para delinquir en el Distrito Judicial de Ayacucho.

5.6. Muestra
La muestra es obtenida a través de la siguiente férmula:

B Z:PQN
T ZEN—1)+ Z4PQ

b

Teniendo en cuenta que la poblacion esta constituida por 113
magistrados (jueces y fiscales) y campo de variabilidad de cada
uno es 50%, tenemos los siguientes datos:

n="?

N=113

P = 0.5 (al 50%)

Q =0.5 (al 50%)

Z =1.96 (al 95% del nivel de confianza)

E = 0.05 (al 5% de error)

Teniendo en cuenta que la poblacion esta constituida por 113
magistrados entre jueces y fiscales: 92 dos fiscales (72 penales,
15 superiores penales y 5 crimen organizado) y 21 Jueces (jueces
4 Investigacion Preparatoria, 5 liquidadores, 3 unipersonal, 3

colegiado y 6 superiores)
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Reemplazando valores tenemos:

n:  (1.96) (0.5) (0.5) (113)

(0.05)2 (113-1) + (1.96)(0.5) ( 0.5)

n = 87.50; muestra preliminar o inicial aproximado

A esa muestra lo ajustamos mediante la férmula:

11
e = n—1
I+ N

Donde:

n: valor de la muestra inicial

N: poblacion

No: muestra ajustada o corregida
Sustituyendo valores:

n = 87.50; muestra preliminar o inicial aproximado

A esa muestra lo ajustamos mediante la férmula:

No: 87.50

1+ 87.50 -1

87.50

No: 44 (aproximado a 50 unidades)
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5.7. Método

Los métodos cientificos empleados en la investigacion son:

METODO ANALISIS — SINTESIS: A través de este procedimiento, se
examina la inadecuada aplicacion del adelantamiento de punibilidad

presente en el delito de Asociacion para delinquir.

METODO DESCRIPTIVO — EXPLICATIVO:- Mediante este régimen, se
acopia la informacién a través de la Guia de Analisis Documental, el
Cuestionario aplicado a los Magistrados del Poder Judicial y Ministerio

Publico.

METODO DEDUCTIVO: Utilizando el referido método, partimos de la
cronologia del tratamiento juridico del Delito contra la Seguridad Publica:
Asociacion para delinquir, a fin de llegar a la ley penal vigente y sus

respectivos modificatorios.
5.8. Técnicas e Instrumentos de Recoleccién de Datos
Considerando la naturaleza del problema investigado y los

objetivos que se formulan, se utilizara fichas preelaboradas (ver anexo)

5.9. Técnicas

Encuesta
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5.10.

Dirigida a la muestra, seleccionada en forma aleatoria y
estratificada, observando criterios metodologicos para determinar
sus términos, para lo cual, y en forma previa, se instrumentalizara

el cuestionario de preguntas.

Fichaje de Informacion Doctrinaria

En la presente investigacion empleamos fichas bibliograficas,
asimismo paginas de Internet, a fin de acopiar informacion obtenida
de las diversas obras juridicas consultadas para luego analizarla,
procesarla e interpretarla conforme a criterios metodologicos

aplicados.

Instrumentos

Los instrumentos a utilizarse en la investigacion se precisaran a

continuacion:

Preguntas guia.

Cuestionarios de encuestas como medio de recaudar la
informacion

Matriz de Marco normativo en materia de reforma y enmiendas
sobre el delito de organizacion delictiva.

Matriz de consistencia
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5.11.

Procesamiento y Plan de Recoleccion de Datos
Se cursara una solicitud a la Corte Superior de Justicia de
Ayacucho solicitando autorizacion para la realizacion de la
investigacion.
Se ubicaran y seleccionaran los expedientes penales sobre
sentencias durante el periodo 2000 al 2015
Los mismos que deberan cumplir con los criterios y objetivos de la
investigacion.
Se registraran los datos contenidos en los expedientes segun los
criterios de inclusion.
Luego de la obtencion de los datos se efectuara el vaciamiento en
el programa Microsoft Excel, y la informacion recolectada sera
registrada y analizada en el programa estadistico SPSS version
22. Para facilitar el analisis e interpretacion de los datos; ademas
se elaboraran tablas de frecuencia y gréaficos con totales absolutos

y porcentajes que facilitaran su interpretacion.
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CAPITULO VI

CONTRASTACION DE HIPOTESIS Y EXPLICACION

6.1. Contrastacion de Hipotesis

A través de la Guia de Analisis Documental, del trabajo de campo,
se han contrastado las variables elaboradas, con relacion a nuestra
hip6tesis de trabajo, habiéndose analizados 1427 elementos, distribuidos
en funcién al método de Muestreo no Probabilistico — conveniencia
en: Guia de Analisis Documental; sentencias en proceso por delitos
de asociacion ilicita para delinquir tramitados en Corte Superior de
Justicia de Ayacucho del afio 2000 al 2015. En ese sentido se tabularan
los datos hallados en la Guia de Andlisis documental (véase anexo N°

2).

De otro lado, se procesaron las respuestas dadas a cada una de

las interpelaciones elaboradas en la Encuesta aplicada a los Magistrados,

257 Fuente area de informatica de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho, abril del
afio 2016.
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del Poder Judicial y Ministerio Publico habiéndose encuestado a 50
elementos, distribuidos en funcion al método de Muestreo
Probabilistico — Estratificado (véase, N° 03), a través del siguiente

formato:

1. Indicacion de la pregunta.

2. Tabulacion de las respuestas y presentacion en forma
Numérica, asi como porcentual.

3. Elaboracién de los cuadros y graficos de respuestas.

4. Realizacion del analisis cualitativo.

* Este formato se siguio para cada una de las preguntas objeto

De la Guia de Analisis Documental y la Encuesta respectivamente.

* FICHA TECNICA N° 01

Guia de Andlisis Documental aplicada a 14 expedientes con sentencia

ejecutoriada por el delito de asociacion ilicita para delinquir de los afios

2000 al 2015: correspondiendo el 100% muestra por conveniencia

(muestreo no probabilistico)
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ADELANTAMIENTO DE PUNIBILIDAD EN EL DELITO DE

ASOCIACION PARA DELINQUIR

CONDUCTA NEUTRAL

a) Asociacion
b) Sociedad

C) Fundacion
d) Cooperativa

e) Comité

TABLA N° 01

Conducta neutral

Vélidos 14
N
Perdidos 0
CONDUCTA NEUTRAL- ASOCIACION
Frecuencia|Porcentaje| Porcentaje | Porcentaje
valido acumulado
Vélidos Asociacion 14 100,0 100,0 100,0
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GRAFICO 01

COMDUCTA NEUTRAL

Porcentale

SmuEas on

COMDUCTA NEUTRAL

Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 14 expedientes

analizados, en el 100% de expedientes se muestra como conducta

materia de procesamiento la Asociacién, siendo conducta por si neutro.
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BIEN JURIDICO PROTEGIDO:

a) Tranquilidad Publica
b) Patrimonio

C) Administracion Publica
d) Fe Publica

e) Otras

TABLA N° 02

Tranquilidad Publica

Validos 14

Perdidos 0

BIEN JURIDICO PROTEGIDO: TRANQUILIDAD PUBLICA

Frecuencia | Porcentaje | Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Validos  SI 14 100,0 100,0 100,0
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GRAFICO N° 02

BIEM JURIDICGO PROTEGIDO: TRAMGUILIDAD PUBLICA

Percentsje

BIEM JURIDICO PROTEGICD: TRANQUILICAD PUBLICS

Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 14 expedientes
analizados, el total de expedientes muestran a la Tranquilidad Publica
como Bien Juridico Protegido con un total de 100%, en los procesos

penales por el delito de Asociacion llicita para Delinquir.

TABLA N°O03

OTROS: BIENES JURIDICOS

Validos 13

Perdidos 1
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OTROS BIENES JURIDICOS

Frecuencia| Porcentaje Porcentaje |Porcentaje
valido acumulado
Patrimonio 7 50,0 53,8 53,8
Administracion
Validos  Publica 3 2ha 231 769
Fe Publica 3 21,4 23,1 100,0
Total 13 92,9 100,0
Perdidos Sistema 1 7,1
Total 14 100,0

GRAFICO N° 03

OTROS

Forcentaje

T
Mratimanks

T
Agminketracian Pakica

OTROS

T
Fe Mukles

Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 14 expedientes

analizados, en los procesos

penales

tramitados

por el delito de

Asociacion llicita para delinquir, 7 de ellos muestran al Patrimonio como

Bien Juridico Protegido con el 54%, 3 expedientes muestran a la

Administracion Publica como Bien Juridico Protegido con el 23%, asi
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mismo 3 expedientes muestran a la Fe Publica como Bien Juridico

Protegido con el 23%.

Il. ASOCIACION ILICITA PARA DELINQUIR

SE DETERMINO ORGANIZACION DELICTIVA

a) Se determiné organizacion

b) No se determind organizacion

TABLA N° 04

ORGANIZACION- ASOCIACION ILICITA

Validos 14
N
Perdidos 0
ORGANIZACION- ASOCIACION ILICITA
Frecuencia | Porcentaje | Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
S 10 71,4 71,4 71,4
28,6
Validos NO 4 28,6 28,6
100,0
Total 14 100,0 100,0
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GRAFICO N° 04

ORGAMNIZACION

Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 14 expedientes
analizados, 10 de ellos afirman una Organizacién en los procesos penales
por el delito de Asociacion llicita para delinquir, con el 71%, mientras que
4 expedientes muestran lo contrario con el 29%, es decir no se determina

una organizacion por el cual se estan siendo procesados.

2.2. DELITO PERPETRADO POR LA ORGANIZACION

a) La organizacion materializ6 el delito

b) La organizacién no perpetré el delito
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TABLA N°05

Recuento | % del N de la
columna
SI 13 92,9%
iCONDUCTA DELICTIVA NO 1 71%
Robo Agravado 7 50,0%
Homicidio y robo 1 71%
agravado
TIPO DELITO Colusion 1 7.1%
PERPETRADA Falsificaciéon de 5 14.3%
documentos
Peculado 1 7,1%
Cohecho 1 7,1%
No hay conducta delictiva 1 7,1%

GRAFICO N° 05

Griaflco de barras

Recuento

I

CONDUCTA DELICTIVA
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Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 14 expedientes
analizados, 13 de ellos si muestran una conducta delictiva con un 93%,
mientras que sélo uno de ellos no muestra conducta delictiva con un 7%.
Asi mismo la conducta delictiva que mas se presencia en los expedientes
es el de Robo Agravado con un 50%, seguido de Falsificacion de
documentos con un 14%; y Homicidio, colusién, peculado y cohecho con

un 7% cada uno.

TIEMPO DE PERMANENCIA DE LA ORGANIZACION

Indeterminado

No se precisa

TABLA N° 06

TIEMPO DE PERMANENCIA

Validos 14

Perdidos 0
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TIEMPO DE PERMANENCIA

Frecuencia | Porcentaje | Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Indeterminado 3 21,4 21,4 21,4
\Validos No especifica 11 78,6 78,6 100,0
Total 14 100,0 100,0

TIEMPO DE PERMANENCIA

Parcantajs

IdZE T e [+ CEECCRin
TIEMPO DE PERMANENCIA

Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 14 expedientes
analizados, 11 de ellos no especifican el tiempo de permanencia de las
Organizaciones con el 79%, mientras que solo 3 expedientes muestran un

tiempo de permanencia de la Organizacion Indeterminado con el 21%.
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NUMERO DE INTEGRANTES DE LA ORGANIZACION

2-3
3 amas
TABLA N° 06
Validos 14
N
Perdidos 0
Media 3,64
Moda 4
Minimo 1
Maximo S
NUMERO DE INTEGRANTES DE LA ORGANIZACION
Frecuencia|Porcentaje| Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
1 1 7,1 7,1 7,1
2 2 14,3 14,3 21,4
3 2 14,3 14,3 35,7
\Validos
4 S 35,7 35,7 71,4
5 4 28,6 28,6 100,0
Total 14 100,0 100,0
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GRAFICO N° 06

NUMERO® DE MPLICADOS EN EL DELITO

Percentaj

B ralal |

L=

HUMERC DE IMPLICADOS EM EL DELITD

Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 14 expedientes
analizados, se muestra una mayor cantidades de integrantes de la
organizacion de 4 implicados en la organizacion con un 36%,
seguidamente con 5 integrantes con un 29%, con 3 y 2 integrantes un

porcentaje de 14% cada uno y con un integrante, un porcentaje de 7%.

SE DETERMINO LIDER O JEFE
a) Se determind el lider

b) No se determiné

TABLA N° 07

Validos 13

Perdidos 1
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LIDER O JEFE

Frecuencia | Porcentaje | Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
S 3 21,4 23,1 23,1
Validos NO 10 71,4 76,9 100,0
Total 13 92,9 100,0
Perdidos Sistema 1 7,1
Total 14 100,0

GRAFICO N° 07

LIDER O JEFE

Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 14 expedientes

analizados, 10 de ellos no determind un lider o jefe de la Organizacion

con un 71%, mientras que 3 expedientes muestran

a uno de los

imputados como lider de la organizacion y un expediente no se precisa.
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OBJETIVO DE LA ORGANIZACION

a) Objetivo determinado

b) Objetivo no determinado

TABLA N°08
Vélidos 14
N
Perdidos 0
OBJETIVO DE LA ORGANIZACION
Frecuencia | Porcentaje| Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Objetivo
6 42,9 42,9 42,9
Determinado
\Validos
No determinado 8 57,1 57,1 100,0
Total 14 100,0 100,0
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GRAFICO N° 08

OBJETIVO

FRLCetctminzoe I-¢ 90 capoe oo
OEJETIVO

Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 14 expedientes
analizados; 8 de ellos no especifican el objetivo de la organizacion no
determinado con un 57%, mientras que 6 expedientes muestran que el

objetivo de la organizacion tuvo un fin determinado con un 43%.

AMBITO DELICTIVO

Local
Regional
Nacional
TABLA N° 09
Validos 14
N
Perdidos 0
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AMBITO DELICTIVO DE LA ORGANIZACION

Frecuencia | Porcentaje | Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Local 8 57,1 57,1 57,1
Regional 5 35,7 35,7 92,9
Validos
Nacional 1 7,1 7,1 100,0
Total 14 100,0 100,0

GRAFICO N° 09

AMBITO DELICTIVG

Parzentaje

Fcglonal

ANMEBITO DELICTIVD

Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 14 expedientes
analizados; 8 de ellos muestran que el ambito delictivo fue local con un
57%, y 5 procesos penales demuestra que el ambito delictivo de la

organizacion fue regional con un 36%, y 1 de ambito nacional con un 7%.
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1. DESBARATAMIENTO DE LA ORGANIZACION

IDENTIFICACION DE LA ORGANIZACION

Estructura determinado

Estructura no definida

No precisa
TABLA N° 10
Vélidos 14
N
Perdidos 0

IDENTIFICACION DE LA ORGANIZACION

Frecuencia | Porcentaje | Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Estructura Definida 3 21,4 214 21,4
Estructura no
2 14,3 14,3 35,7
Validos Definida
No especifica 9 64,3 64,3 100,0
Total 14 100,0 100,0
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GRAFICO N° 10

IDENTIFICACION DE LA ORGANIZACION

HT

=)

Por¢entaje

7

T : T T
Estrucsiurn D nkia Estruciurn na Cefrlda Ma copcchilea

IDEMTIFICACION DE LA ORGAMIZACION

Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 14 expedientes
analizados; 9 de ellos no especifican la estructura de la organizacion con
un 64%, 3 de ellos muestran que la organizacion tiene una estructura
definida con un 21% y 2 expedientes muestran que las organizaciones

tienen una estructura no definida con el 14%.

2. DESINTEGRACION DE LA ORGANIZACION
Se desintegro la organizacion

No se desintegro la organizacion

TABLA N° 11

Validos 14
N
Perdidos 0
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DESINTEGRACION DE LA ORGANIZACION

organizacion

No se desintegro la

Frecuencia)] Porcentaje [Porcentaje | Porcentaje
valido [acumulado
Desintegré
organizacion
Validos 14 100,0 100,0 100,0

DESINTEGRACION DE LA ORGAMIZACION

GRAFICO N° 11

Porcentaje

we erpan e FIncuns Teedn

DESINTEGRACION DE LA ORGANIZACIGN

Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 14 expedientes

analizados; el total de ellos no especifica alguna acciéon que muestre la

desintegracion de la organizacion delictiva con el 100%.
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SANCION A LOS MIEMBROS DE LA ORGANIZACION

condena

absuelto

archivo del proceso

TABLA N° 12
Validos 14
N
Perdidos 0
SANCION A LOS MIEMBROS DE LA ORGANIZACION
Frecuencia | Porcentaje | Porcentaje Porcentaje
vélido acumulado
Sl 2 14,3 14,3 14,3
NO 10 71,4 71,4 85,7
\Validos
ARCHIVO 2 14,3 14,3 100,0
Total 14 100,0 100,0

GRAFICO N° 12

SAMCION A LDE MIEMBROE OE LA ORGAMZACION

E=
[T
B ko oozt o
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Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 14 expedientes
analizados; 10 de ellos muestran que no hubo una sancion por el delito
cometido con un 71%, solo 2 de ellos muestran que si hubo una sancién
con el 14%, mientras que 2 expedientes se archivaron el proceso con el

14%.

3.3. PENAIMPUESTA

TABLA N°13

Recuento | % del N de la
columna

Sl 2 14,3%
PENA

NO 9 64,3%
IMPUESTA

No especifica 3 21,4%

De 3 a 7 afos 1 50,0%
ANOS DE PENA

De 8 a 15 afios 1 50,0%
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GRAFICO N° 13

ARNCOS DE
FENA

De > a7 afios

Do 2 @ 15 afios

Mo etpecifica

Recuento

= NO Ho especifica
PENA IMPUESTA

Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 14 expedientes
analizados; 9 de ellos muestran que no se impuso una pena con el 64%, 2
expedientes muestran que si se impuso una pena, 1 de ellas de 3 a 7
afos y la otra de 8 a 15 afios, ambos con un porcentaje de 7% cada uno,

y 3 expedientes no especifican si se impuso o0 no alguna pena con el 21%.

3.4. INHABILITACION

TABLA N° 14

Vélidos 14
IN

Perdidos 0|
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INHABILITACION

Frecuencia | Porcentaje | Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
NO 8 57,1 57,1 57,1
\Validos No especifica 6 42,9 42,9 100,0
Total 14 100,0 100,0

INHABILITACIDM

Erc
I T

Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 14 expedientes

analizados; 8 de ellos muestran que no hubo una inhabilitacion de la

organizacion con un 57%, mientras que los 6 expedientes restantes no

especifican si hubo inhabilitacion con un 43%. Es decir que en el 100%

de los expediente no se determiné la pena de inhabilitacion
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3.5. MULTA
TABLA N° 15
Validos 14
N
Perdidos 0
MULTA
Frecuencia | Porcentaje | Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
NO 8 57,1 57,1 57,1
\Validos No especifica 6 42,9 42,9 100,0
Total 14 100,0 100,0

GRAFICO N° 15

MLUILTSA

W
Hre copzalo
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Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 14 expedientes
analizados; 8 de ellos muestran que no hubo una multa a la organizacion
con un 57%, mientras que los 6 expedientes restantes no especifican si
hubo alguna multa con un 43%, es decir del 100% de los expedientes

analizados no se impuso la pena de inhabilitacion.

ABSOLUCION: NO EXISTE ORGANIZACION

CRIMINAL
TABLA N° 16
Validos 14
N
Perdidos 0

ABSOLUCION: EXISTE ORGANIZACION CRIMINAL

Frecuencia | Porcentaje | Porcentaje Porcentaje

valido acumulado

\VValidos NO 14 100,0 100,0 100,0
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GRAFICO N° 16

ABSDLUCIGI‘J; EXISTE ORGAMIZACIGN CRIMIMAL
BEro

Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 14 expedientes
analizados; el 100% de ellos no establecieron Ila organizacion.
Precisando que existe una condena sin especificar si existe o no la

organizacion.
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ENCUESTAS DIRIGIDAS A LOS MAGISTRADOS DEL MINISTERIO

PUBLICO Y PODER JUDICIAL

* Ficha Técnica N° 02

La encuesta aplicada a 50 magistrados (25 de Ministerio Publico y 25 de
Poder Judicial) que conocer procesos penales por el delito de asociacion
ilicita para delinquir (ahora organizacion criminal): correspondiendo
muestra probabilistica de una poblaciéon de 113 magistrados del Distrito

Judicial de Ayacucho.

PRIMERA PREGUNTA

¢ CONSIDERA UD. QUE EL DELITO DE ASOCIACION ILICITA PARA

DELINQUIR ES UNA NORMA DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO?

Tabla N° 17.
CATEGORIA Fi %
NO 16 32,0%
S 33 66,0%
Perdidos 1 2,0%
Total 50 100,0
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GRAFICO N° 17

iConsidera Ud. Que el delito de asociacién ilicita para delinguir es una norma del
Derecho Penal del Enemigo?

Ed

[T parcanoe

Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 50 magistrados
encuestados, 33 consideran que el delito de asociacién ilicita para
delinquir si es una norma del Derecho Penal del Enemigo con el 66%,
mientras que 16 personas manifiestan lo contrario con el 32%. Asimismo

1 persona no contesta/ no responde con el 2%.
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SEGUNDA PREGUNTA

¢ CONSIDERA UD. QUE EL DELITO DE ASOCIACION ILICITA PARA
DELINQUIR CASTIGA UNA CONDUCTA NEUTRA QUE NO CAUSA O

PONE EN PELIGRO UN BIEN JURIDICO?

TABLA N°18

NO 38 76,0%

Sl 12 24,0%

GRAFICO N° 18

x
=zl
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Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 50 magistrados
encuestados, 12 personas si consideran que el delito de asociacion ilicita
para delinquir castiga una conducta neutra que no causa 0 pone en
peligro un bien juridico con el 24%, mientras que 38 magistrados

manifiestan lo contrario con el 76%.

TERCERA PREGUNTA

¢ CONSIDERA UD. QUE EL DELITO DE ASOCIACION ILICITA PARA
DELINQUIR ES AUTONOMO DE LOS DELITOS QUE COMETEN LA

ORGANIZACION DELICTIVA?

TABLA N°19
Categoria fi %
NO 25 50,0%
Si 25 50,0%
Total 50 100,0%
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GRAFICO N° 19

Ere:
=

Interpretacion Estadistica:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 50 magistrados
encuestados, la mitad de ellas; es decir, 25 personas si consideran que el
delito de asociacion ilicita para delinquir es autonomo de los delitos que
cometen la organizacion delictiva con el 50%, mientras que la otra mitad

manifiestan lo contrario con el 50%.

CUARTA PREGUNTA

¢ CONSIDERA UD. QUE EL DELITO DE ASOCIACION ILICITA PARA
DELINQUIR IMPORTA UN ADELANTAMIENTO DE PUNIBILIDAD,
PORQUE PENALIZA SOLO LA PERTENENCIA A LA ORGANIZACION

DELICTIVA, ANTES QUE SE HAYA MATERIALIZADO EL DELITO?
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TABLA N° 20

NO 21 42,0%
SI 29 58,0%
Total 50 100,0%

GRAFICO N° 20

iConsldara Ud. Gua sl dallte da asaclaclén llicha para dalinquir Imparta un
adelantamiento de punibilidad, porgue penaliza sola |a pertenenciaa la
organizacion delictiva, antez que se haya matenalizado el delito 7

Enc
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Interpretacion:

Analizando la tabla y el gréafico se evidencia que de los 50 magistrados
encuestados, 29 si consideran que el delito de asociacion ilicita para
delinquir importa un adelantamiento de punibilidad, porque penaliza solo
la pertenencia a la organizacién delictiva, antes que se haya materializado
el delito con el 58%, mientras que 21 personas manifiestan lo contrario

con el 42%.
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QUINTA PREGUNTA

¢,CONSIDERA UD. EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO ES UN
INSTRUMENTO  JURIDICO PENAL EFICAZ CONTRA LA

ORGANIZACION DELICTIVA EN EL PERU?

TABLA N° 21
NO 18 36,0%
Sl 32 64,0%
Total 50 100,0%

GRAFICO N° 20

i Cenzidera Ud. El Derache Penal del Enamigo 8a un inetrumente juridica panal
sficaz contra la arganizaclan dellctiva en el Peri?

Eri
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Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 50 magistrados
encuestados, 32 magistrados si consideran que el derecho Penal del
Enemigo es un instrumento juridico penal eficaz contra la organizacion
delictiva en el Peru con el 64%, mientras que 18 personas manifiestan lo

contrario con el 36%.
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SEXTA PREGUNTA

¢ CONSIDERA UD. , QUE EL DELITO DE ASOCIACION ILICITA PARA

DELINQUIR PROTEGE UN BIEN JURIDICO: TRANQUILIDAD

PUBLICA?.
TABLA N° 22
CATEGORIA Fi %
NO 5 10,0%
SI 45 90,0%
Total 50 100,0%

GRAFICO N° 22

dConsidarald. Cue sl dallbd de asoclac bn e pera dallnguir protege un blan
jurdico: Trangullidad Fubllca®
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Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 50 magistrados
encuestados, 45 magistrados si consideran que el delito de asociacion
ilicita para delinquir protege un bien juridico: Tranquilidad Publica con el
90%, mientras que soOlo 5 magistrados manifiestan lo contrario con el
10%.
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SEPTIMA PREGUNTA

¢UD. ESTA DE ACUERDO CON LOS POSTULADOS DEL DERECHO

PENAL DEL ENEMIGO QUE PROPUGNA UN DERECHO PENAL

PREVENTIVO?.
TABLA N° 23
NO 10 20,0%
Sl 40 80,0%
Total 50 100,0%

GRAFICO N° 23

elld. asta de acuarde con les postuladoe del dareche penal dal enamios gua
rrepugna un derecho penal prevertive?
L

Interpretacion:

Analizando la tabla y el gréfico se evidencia que de los 50 magistrados
encuestados, 40 magistrados si estan de acuerdo con los postulados del
derecho penal del enemigo que propugna un derecho penal preventivo
con el 80%, mientras que 10 magistrados manifiestan lo contrario con el

20%.
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OCTAVA PREGUNTA

¢ CONSIDERA UD., QUE EL DELITO DE ASOCIACION ILICITA
PERMITE DESBARATAR LA ORGANIZACION DELICTIVA ANTES

QUE MATERIALICE EL DELITO?

TABLA N° 24
CATEGORIA Fi %
NO 21 42,0%
SI 29 58,0%
Total 50 100,0%

GRAFICO N° 24

tConsideraUd. que el delito de Asociacion llicita permite desbaratar la
argamizaslam delletiva aptae gua materisil=e ol dellka 7

Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 50 magistrados
encuestados, 29 magistrados si consideran que el delito de Asociacién
ilicita para delinquir permite desbaratar la organizacién delictiva antes que
materialice el delito con el 58%, mientras que 21 magistrados manifiestan

lo contrario con el 42%.

282




NOVENA PREGUNTA

¢CONSIDERA UD. QUE EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO
OBEDECE A UN NUEVO PARADIGMA DEL DERECHO PENAL,

ACTUAR ANTES QUE EL BIEN JURIDICO HAYA SIDO AFECTADO?

TABLA N° 25
CATEGORIA Fi %
NO 11 22.0%
SI 39 78,0%
Total 50 100,0%

GRAFICO N° 25

iConaldera Ud. que al derecha penal del enemlge abedaca a un AUSVa
paradigma del derecha penal, actuar antes que el blen juridico haya sldo
alfectado?
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Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 50 magistrados
encuestados, 39 magistrados si consideran que el derecho penal del
enemigo obedece a un nuevo paradigma del derecho penal, actuar antes
que el bien juridico haya sido afectado con el 78%, mientras que 11

magistrados manifiestan lo contrario con el 22%.
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DECIMA PREGUNTA

¢ CONSIDERA UD. QUE DEBERIA ACEPTARSE LA EXISTENCIA
DEL ENEMIGO EN EL DERECHO PENAL, ENTENDIENDOSE AL
ENEMIGO COMO AQUEL QUE DESOBEDECE LAS NORMAS DEL

ESTADO GENERANDO PELIGRO PARA LA SOCIEDAD?

TABLA N° 26

CATEGORIA Fi %
NO 16 32,0%
SI 34 68,0%
Total 50 100,0%

GRAFICO N° 26

i Caneidere Ud. que daberia acaptares la exigtancia del ememipe an el deracho
penal, ankerdiindose al enemigo como adqusl que desobadace [as nomnas del
estada generando peligro perala sociedad?
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Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 50 magistrados
encuestadas, 34 magistrados si consideran que se deberia aceptarla
existencia del enemigo en el derecho penal con el 68%, mientras que 16

magistrados manifiestan lo contrario con el 32%.
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DECIMA PRIMERA PREGUNTA

¢ CONSIDERA UD. QUE EN EL PERU, EN TODOS LOS CASOS SE
INVESTIGA, JUZGA Y SANCIONA A LOS MIEMBROS DE LA
ORGANIZACION DELICTIVA LO QUE PERMITE DESINTEGRAR LA

ORGANIZACION?

TABLA N° 27
CATEGORIA Fi %
NO 34 68,0%
Sl 16 32,0%
Total 50 100,0%

GRAFICO N° 27

iConsidera Ud, que enal Perd, en todog log cagas ce Invesliga, Juzga ¥ sanclona
ales miemkres de la crganizacion delictivalo que permits desintegrar [a
organizaclén?

s
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Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 50 magistrados
encuestados, 16 magistrados si consideran que en el Peru, en todos los
casos se investiga, juzga y sanciona a los miembros de la organizacion
delictiva lo que permite desintegrar la organizacién con el 32%, mientras

que 34 magistrados manifiestan lo contrario con el 68%.
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DECIMA SEGUNDA PREGUNTA

¢CONSIDERA UD. QUE LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA ES LO
MISMO QUE ASOCIACION ILICITA PARA DELINQUIR, PORQUE,

AMBAS EN SUSTANCIA TIENEN ELEMENTOS COMUNES?

TABLA N° 28
NO 11 22,0%
SI 39 68,0%
Total 50 100,0%

GRAFICO N° 28

i Caneidera Ud.Qua |3 criminalided organizadse e8 lo mizme qua aeaciacién ilicits
para delingulr, porqus, ambas &n sustanciatienen elemantos camunss?
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Interpretacion:

Analizando la tabla y el grafico se evidencia que de los 50 magistrados p
encuestados, 39 magistrados si consideran que la criminalidad
organizada es lo mismo que asociacion ilicita para delinquir, porque,

ambas en sustancia tienen elementos comunes con el 78%, mientras que

11 personas manifiestan lo contrario con el 22%.
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6.2. Explicacion Cientifica

De las resefias encontradas en la aplicacion a la muestra
representativa de 50 elementos, Encuestas aplicada a Magistrados, del
Poder Judicial y Ministerio Publico; y Guia de Analisis Documental sobre
sentencia sobre delito de Asociacion llicita tramitadas en las dos Salas
Penales Liquidadoras de la Corte Superior de Ayacucho, podemos inferir
que hemos VALIDADO NUESTRA HIPOTESIS GENERAL Y CADA UNA
DE LAS HIPOTESIS ESPECIFICAS, en el sentido que las cifras
mostradas en los analisis estadisticos: cuantitativo y cualitativo, nos
demuestran cientificamente que nuestro planteamiento y eje de
investigacidon mantienen un sustento verosimil en relacion a la inadecuada
aplicacion del Adelantamiento de Punibilidad presente en el Delito de
Asociacion llicita, en donde las sentencias emitidas sobre este delito dan
cuenta que no cumple con el objetivo de prevencion vy proteccion de
bien juridicos, cuyo objeto debe ser del Delito de Asociacion llicita, es
decir identificar a la organizacion delictiva, antes que materialice el delito,
sino que, la identificacion es través de los delitos cometido por la
organizacién, es decir, esta identificacion, es posterior a la afectacion
de bienes juridicos, lo que no permite desbaratar la organizacion
delictiva; sin embargo, de la investigacion realizada podemos aseverar
gue los operadores de justicia, jueces y fiscales, manifiestan que el delito
de Asociacion llicita Para Delinquir, es manifestacion del Derecho Penal
del Enemigo, y que este constituye un instrumento eficaz para desbaratar

la organizacion delictiva, pero indican que no en todos los procesos
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judiciales se sancionan a los integrantes de la organizacion, a pesar de
indicar que el Derecho Penal del Enemigo obedece a un nuevo
paradigma del derecho penal, actuar antes que el bien juridico haya sido
afectado por la organizacion delictiva, asimismo, manifiestan que la
asociacion ilicita para delinquir y organizaciéon criminal tienen elementos

comunes.

En suma se corrobora que los magistrados del Ministerio Publico
y Joder Judicial, no conocen de manera contundente sobre el Derecho
Penal de Enemigo en uno de sus manifestaciones como es el caso del
Adelantamiento de Punibilidad, presente en el Delito de Asociacion llicito
para Delinquir, lo que no permite aplicar adecuadamente este delito en
los procesos penales con la finalidad desbaratar la organizacion delictiva
antes que materialice el delito para el cual fue creado, de esta forma
evitar la afectacion de bienes juridicos, lo que significa concebir el
derecho penal desde de una paradigma preventiva frente a los bienes
juridicos, de alli nuestro discreto aporte en la presente Tesis de Maestria
en Derecho Penal. El desconocimiento, también obedece al rechazo de
esta teoria por la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia nacional sobre

el particular.
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CAPITULO VI

PRESENTACION, INTERPRETACION Y DISCUSION DE RESULTADOS

7.1. Presentacion e Interpretacion

Los resultados que  encontramos en nuestra investigacion
conducente al Grado de Maestro en Derecho Penal, reflejan la realidad
de la inadecuada aplicacion DEL ADELANTAMIENTO DE PUNIBILIDAD
PRESENTE EN EL DELITO DE ASOCIACION PARA DELINQUIR
FRENTE A LA ORGANIZACION DELICTIVA. En donde se ha
demostrado enfaticamente que éstos obedecen a un inadecuado
entendimiento sobre uno de los planteamientos del Derecho Penal del
Enemigo por parte de los Jueces y Fiscales. Ante tal realidad es forzoso,
incidir en campafias de a mayor entendimiento del delito de asociacion
ilicita para delinquir por parte de los operadores de justicia como es el
caso de jueces y fiscales para fines, de mayores estudios en dogmatica
penal de una perspectiva del Derecho Penal preventivo mas que

represivo, en ese sentido aplicar adecuadamente el Delito de Asociacion
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llicita para Delinquir (ahora organizacion criminal), que permita de
desbaratar las organizaciones criminales, que tanto esta azotando a

nuestra sociedad de manera explosiva cada dias mas.

En consecuencia, de lo recogido por nuestra investigacion
académica, esbozamos que se debe incidir en implementar el sistema de
capacitacion del Derecho Penal y Procesal (Derecho Penal del Enemigo)
dentro de la teoria del Funcionalismo, buscando modificar aquellos
paradigmas del Derecho Penal del Ciudadano que si bien es util, sin
embargo, se torna insuficiente frente a la organizacion delictiva de nuestra

época que devasta el Estado Constitucional de Derecho.

Pues en el Derecho Comparado se vienen empleando mecanismo
legislativo para hacer efectiva la lucha contra criminalidad organizada,
haciendo uso del planteamiento de Derecho penal del enemigo como es
el caso del adelantamiento de punibilidad que su aplicacion permita
desbaratar la organizacion criminal antes que estos materialicen en plan
criminal, de esta manera evitar la afectacion de los Bienes Juridicos a

gue se debe su existencia el Derecho Penal.

7.2. Discusion de Resultados
El tema materia de nuestro estudio sobre: “LA INADECUADA
APLICACION DEL ADELANTAMIENTO DE LA BARRERA DE

PUNIBILIDAD PRESENTE EN EL DELITO DE ASOCIACION PARA
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DELINQUIR FRENTE A LA ORGANIZACION DELICTIVA” abarca la
respuesta varios aspectos que se necesario enfatizar como es el caso, el
conocimiento de los operadores juridicos( jueces y fiscales) sobre el
paradigma del derecho penal con que enfrentan la criminalidad
organizada, es decir esperar la lesion efectiva del bien juridico, lo que
no permite identificar y desbaratar la organizacion criminal antes que
afecten los bienes juridicos sean afectados, con lo que no se cumple, con

el fin politico criminal del Delito de Asociacion llicita para Delinquir.

Entendiendo a la criminalidad organizada como un sub sistema
antagonico existente dentro de nuestra sociedad, que se nos revela como
un portento de naturaleza social, en el sentido de ser el fruto de la vida en
la sociedad, pues el hombre en el estado de aislamiento absoluto, no
podria llegar a ser un delincuente, pues el individuo en estas condiciones
gozaria de derecho absolutos sin deberes correlativos, y su conducta no
podria ser considerada ni social ni antisocial. Contrario sensu, en la
criminalidad podemos observar un verdadero conflicto de voluntades: De
un lado, la voluntad perversa del hombre delincuente, siempre dispuesto a
tentar contra la vida, libertad, patrimonio y bienes de sus conciudadanos
y por otro punto, la voluntad de la colectividad, siempre alerta a
defenderse no sélo el patrimonio econdémico, sino también el patrimonio

moral de todos los elementos que constituyen la afluencia colectiva.
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Bajo este panorama, hemos VALIDADO LAS HIPOTESIS:
GENERAL Y ESPECIFICAS, a través de los Instrumentos de
Recoleccion de Datos: Guia de Analisis documental, Encuesta a la
muestra representativa de 113 elementos distribuidas por estratos :
Magistrados del Poder Judicial y Ministerio Publico; otorgando
validez cientifica a cada uno de los moédulos de preguntas
confeccionadas en razon a las variables: independiente y dependiente,
elaboradas y que nos ha permitido deslindar el sustento factico y teérico
de “LA INADECUADA APLICACION DEL ADELANTAMIENTO DE
BARRERA DE PUNIBILIDAD PRESENTE EN EL DELITO DE
ASOCIACION ILICITA FRENTE A LA ORGANIZACION DELICTIVA”,
en las dos Salas Penales liquidaras de la Corte Superior de Justicia de

Ayacucho, con sede en la ciudad de Ayacucho.
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CAPITULO ViII

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

8.1. CONCLUSIONES

PRIMERA: EIl Adelantamiento del Barrera de la Punibilidad, es
propuesta del Derecho Penal del Enemigo, encuentra plasmado en el
articulo 317° del Cdédigo Penal peruano para la figura juridica de
Organizacion Criminal (antes Asociacion llicita Para delinquir). Este tipo
penal castiga el s6lo hecho de promover, organizar, constituir o integrar
una organizaciéon criminal, esto es que, no es necesario que la

organizaciéon concrete el delito para cuyo fin se ha organizado.

SEGUNDA: El delito de Asociacion ilicita Para delinquir se justifica

porque permite sancionar al autor de este delito, por solo hecho de

integrar la organizacién criminal, sin importar que la organizacion
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criminal haya materializado el delito fin, para el cual se haya conformado

la organizacion criminal.

TERCERA: En el Distrito Judicial de Ayacucho, a través de las dos
salas penales durante los afios 2000 al 2015%%8, se tiene 20 procesos
penales sobre el Delito de Asociacion llicita para delinquir, de las cuales
se ubicaron fisicamente 14, siendo dos sentencias condenatorias y doce
casos fueron absueltos. Se advierte, el escaso cantidad de procesos
sobre el delito en mencién, asi como, que dichos procesos iniciaron

cuando la organizacion ya habia materializado el delito fin.

CUARTA: En el Distrito Judicial de Ayacucho, en los 12 procesos
sobre el delito de Asociacion llicita para delinquir en que se absolvieron a
los miembros de la organizacion, se advierte que no se logré determinar
la organizacién criminal con las caracteristicas que exige la ley; tampoco
en las dos sentencias condenatorias , no se explica la existencia de la
organizacion y sus caracteristicas, sélo se hace referencia a la cantidad
de personas, sin explicar las demas caracteristicas como la

permanencia, funcionalidad, distribucion de roles.

QUINTA: No existié ningun proceso en la que se habria imputado
el s6lo hecho de integrar, crear o financiar a la organizacion delictiva

que signifigue desbaratar la organizacién, de este modo, evitar que los

258 Fuente area de informatica de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho
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bienes juridicos, que protege el Derecho Penal, sean afectados. De esta
forma no se cumple con el fin politico criminal que se buscar con el

articulo 317° del Cddigo Penal Peruano.

SEXTA: De las organizaciones criminales que fueron materia
procesamiento, en mayor cantidad fue por los delitos contra el
Patrimonio siendo el derecho de propiedad, el bien juridico mas
afectado, sin dejar de lado la Seguridad Publica. Es decir la investigacion
inicié en base de las denuncias sobre afectacion de bienes juridicos

concretos.

SEPTIMA: En los 14 proceso penales sobre el delito de
Asociacion llicita para Delinquir, se estableci6 de dos hasta cinco
personas integrantes de la organizacion y en tres casos se determind la
existencia de un lider o dirigente; en seis casos se determind el objetivo
de la organizaciéon (el delito fin), de las catorce organizaciones
investigadas trece tenia su ambito de comisién de delito a nivel local y

regional y una organizacion de ambito nacional.

OCTAVA: El escaso numero de procesos por el delito de

Asociacion llicita Para Delinquir en las dos Salas Penales de la Corte

Superior de Justicia de Ayacucho, durante el periodo 2000 al 2015, es
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debido a que los magistrados tanto Jueces?®® vy Fiscales, guiados por
doctrina mayoritaria que rechaza los postulados del Derecho Penal del
Enemigo, como el adelantamiento de las barreras de punibilidad
presente en el articulo 317° del Codigo Penal, pues se muestran reacios
a aplicar cabalmente este delito, aunado a ello se tiene la escasa
jurisprudencia?®® por de la Corte Suprema de la Republica sobre el delito

en mencion.

8.2. RECOMENDACIONES

PRIMERA: Al Congreso de la Republica: para una adecuada técnica
legislativa del articulo 317° del Codigo Penal, teniendo en cuenta que el
referido tipo penal ha sido modificado cinco veces desde la entrada en
vigencia del Cddigo Penal en el afio 1991. La denominacion de
agrupacion ilicita, paso a asociacion ilicita para delinquir, luego a ser
Organizacion Criminal con la modificacion efectuada mediante el Decreto

Legislativo N° 1244 publicado el 29 de octubre de 2016, consideramos

259 SGala Penal Nacional en la Sentencia recaida contra Abimael y otros ( organizacion
Sendero Luminoso) fundamento primero (Expediente acumulado N° 560-03) precisa que
: “ Hemos de dejar claramente establecido, que no se ha juzgado ni se va a dictar
sentencia contra una organizacion politica, ni contra una ideologia y mucho menos
contra lo que los acusados llaman “las masas”, sino que se ha juzgado y se va emitir
pronunciamiento respecto de las concretas conductas atribuidas a los procesados,
acusados de dirigir una organizacion terrorista y decidir, planificar, ejecutar y controlar la
realizacion de y sistematicos atentados que constituyen graves violaciones a los
Derechos y al Derecho Internacional Humanitario”.

260 Se tiene el Acuerdo Plenario N° 4-2006/CJ-116 sobre Cosa Juzgada en relacion al
delito de Asociacion ilicita para delinquir en el fundamento trece sefiala “En sintesis, es
un contrasentido pretender abordar el tipo legal de asociacion ilicita para delinquir en
funcion de los actos delictivos perpetrados, y no de la propia pertenencia a la misma. No
se estd ante un supuesto de codelincuencia en la comision de los delitos posteriores,
sino de una organizacion instituida con fines delictivos que presenta una cierta
inconcrecion sobre los hechos punibles a ejecutar”.
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que la denominacién de tipo base se debe referir a la organizacion
delictiva, siendo un tipo agravada la organizacion criminal, con esta
denominaciéon de criminal se refiere a delitos graves?®! y no a cualquier
delito, en ese entendido el articulo tercero de la Ley 30077, establece el
catalogo de delitos graves, en este contexto la pena debe agravarse. Por
otro lado se debe considerar en la redaccion actual en el tercer parrafo
del articulo 317° del Codigo Penal, cuando el resultado del accionar de la
organizacion criminal o cualquiera de sus miembros afecten contra el
patrimonio del Estado y tenga el ambito de su accién a nivel del territorio

nacional y la Organizacion Estatal.

SEGUNDA: la Policia Nacional del Peru: a fin que cada region
policial como es el caso de Ayacucho, se crea y exista una division
especializada en Organizacion Delictiva ( Criminal) que cuente con
personal especializada para asumir las funciones del agente

encubierto®®?, asi como en operaciones encubiertas?®® y conseguir

261CRIMINAL, Adjetivo. Se entiende como criminal como perteneciente, alusivo,
concerniente y relativo al crimen como un delito de mayor gravedad ya sea antijuridica e
imputable a que sea sometido a un castigo de tipo penal que rige las leyes y normas en
los paises. Se dice de una ley, accién o instituto que se destina a aprehender y penalizar
los delitos y crimenes. Persona que ha cometido un asesinato y homicidio:
https://definiciona.com/criminal/: consultado el 07/04/2017.

262 Articulo 2 del Decreto Legislativo 1307 que modifica el articulo 341 del Caodigo
Procesal , define el Agente Encubierto y Agente Especial en los siguientes términos: El
Fiscal, cuando se trate de diligencias preliminares que afecten actividades propias de la
criminalidad organizada, de la trata de personas, de los delitos de contra la
administracion publica previstos en los articulos 382 al 401 del Cédigo Penal, y en tanto
existan indicios de su comision, podra autorizar a miembros especializados de la Policia
Nacional del Per, mediante una disposicion y teniendo en cuenta su necesidad a los
fines de la investigacion, a actuar bajo identidad supuesta y a adquirir y transportar los
objetos, efectos e instrumentos del delito y diferir la incautaciéon de los mismos. La
identidad supuesta sera otorgada por el Fiscal por el plazo de seis (6) meses,
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informacion necesaria para contactarse con las personas civiles , que se
conviertan en agente especial, de esta forma desbaratar la organizacion

delictiva antes que materialice el delito.

TERCERA: Al Ministerio Publico: capacitacion a los Fiscales
Especializados en dogmatica penal sobre organizacion delictiva,
particularmente en el tipo penal del articulo 317° del Cédigo Penal, a fin
que los fiscales apliquen este articulo bajo el principio de legalidad,
culpabilidad y lesividad, tomando en cuenta el adelantamiento de
punibilidad que plantea el Derecho Penal del Enemigo, que es el origen
tedrico de este delito, propugnando un derecho penal preventivo y no
represivo, desbaratando la organizacion antes que materialice el delito
concreto. Es necesario que los fiscales y los operadores de justicia

conozcan adecuadamente la naturaleza de este delito y distinguir de los

prorrogables por periodos de igual duracion mientras perduren las condiciones para su
empleo, quedando legitimamente habilitados para actuar en todo lo relacionado con la
investigacién concreta y a participar en el trafico juridico y social bajo tal identidad. En
tanto sea indispensable para la realizacién de la investigacion, se pueden crear, cambiar
y utilizar los correspondientes documentos de identidad. El Fiscal, cuando las
circunstancias asi lo requieran, podra disponer la utilizacién de un agente especial,
entendiéndose como tal al ciudadano que, por el rol o situacion en que esta inmerso
dentro de wuna organizacion criminal, opera para proporcionar las evidencias
incriminatorias del ilicito penal”.

263 Articulo 2 del Decreto Legislativo 1307 que modifica el articulo 341 del Cédigo
Procesal , define el Agente Encubierto y Agente Especial en los siguientes términos:
“Cuando en las Diligencias Preliminares se trate de identificar personas naturales y
juridicas, asi como bienes y actividades propias de la criminalidad organizada, de la trata
de personas y de los delitos contra la administracién puablica previstos en los articulos
382 al 401 del Cddigo Penal, en tanto existan indicios de su comisién, el Ministerio
Puablico podra autorizar a la Policia Nacional del Perl a fin de que realice operaciones
encubiertas sin el conocimiento de los investigados, tales como la proteccion legal de
personas juridicas, de bienes en general, incluyendo titulos, derechos y otros de
naturaleza intangible, entre otros procedimientos. El Fiscal podra crear, estrictamente
para los fines de la investigacion, personas juridicas ficticias o modificar otras ya
existentes, asi como autoriza la participacién de personas naturales encubiertas, quienes
podran participar de procesos de seleccién, contratacién, adquisicion o cualquier
operacion realizada con o para el Estado”.
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delitos que podria cometer el delito, para efectuar adecuadamente las
investigaciones contra las organizaciones delictivas en su condiciéon de
director de la investigacion del delito, en coordinacion con la policia
especializada a fin de lograr el desbaratamiento de la organizaciéon antes

cumpla con su cometido.

CUARTA: Al Poder Judicial: a fin de crear Juzgado Especializados
en la organizacion delictiva, esto incluye la organizacion criminal, siendo
que el Ministerio Publico ya cuenta con Fiscalia Especializada en
Criminalidad Organizada, es necesario y logico que el Poder Judicial
cuente también con Juzgado Especializados ( Investigacion Preparatoria y
de Juzgamiento). Esto debido a que la tarea de la seguridad ciudadana
en el cual tiene implicancia la organizacion delictiva es de todos los
operadores de Justicia, el desbaratamiento de la organizacion se logra
cuando existan sentencias condenatorias a los integrantes de la
organizacién, asi como la inhabilitacion y sanciones a la personas
juridicas que fueron utilizadas por la organizaciéon delictiva. Asimismo, al
existir Juzgados y Salas Especializadas en delitos de Organizacion
Delictiva, se va fortaleciendo este sub sistema, propiciando su

especializacion.

QUINTA: Al Poder Judicial a fin convoque a un Acuerdo Plenario o a
través de una Casacion Penal, de la Salas Penales de la Corte Suprema

de la Republica, para fines de establecer, los criterios técnicos juridicos
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penales para determinar el cdmo se debe establecer procesalmente la
existencia de la organizacion delictiva, esto a fin de no vulnerar el
principio de legalidad, tipicidad y lesividad que rige nuestra sistema penal.
Criterios que deben ser establecidas por el maximo 0Grgano jurisdiccional
penal del Peru, para garantizar la unidad de criterio de la administracion
de justicia en el delito de organizacién delictiva asi como la igualdad ante

la ley evitando arbitrariedades.

SEXTA: Al Ministerio de Justicia: Bosquejar una Plan Nacional al
corto, mediano y largo plazo, de construccion de carceles en el territorio
de la Republica, teniendo en cuenta las modernas corrientes de
arquitectura penitenciaria en donde los sentenciados a los miembros de la
organizacion delictiva establecidas en el articulo 317° del Codigo Penal (
incluye el articulo 3 de la Ley 30077, conforme se propone la
modificatoria en la presente trabajo de investigacion académico) sean
evaluados idéneamente priorizando y teniendo en cuenta la reincidencia y
habitualidad del interno, asi como evitar, que las carceles sean lugares
donde la organizacidn se reconstruya y continde con sus actividades, esto
en cumplimiento a lo establecido en el articulo 25 de la ley 30077 que
establece el Sistema de Control Reforzado de Internos de Criminalidad
Organizada ( SISCRICO), cuyo reglamento es el Decreto Supremo N°

005-2015-JUS.
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SEPTIMA. A todos los operadores de justicia, es necesario que
exista un cambio percibir el Derecho Penal actual, donde del derecho
penal de autor (simbdlico), esta transitando por el Derecho Penal del
enemigo hacia el derecho penal del autor, sin embargo, debemos dejar en
claro que este transito es dentro de la vigencia del principio de
intervencion minima del Derecho penal vy las garantias constitucionales
del Estado Constitucional que existe en nuestro pais. Es decir, es
necesario un cambio de paradigma en la forma de percibir el Derecho

Penal.

PROPUESTA DEL INVESTIGADOR (LEGE FERENDA).

Proyecto de Ley
Ley que modifica el articulo 317° del Cdédigo Penal “Organizacion
Criminal”
Articulo Primero:
Modifiquese el primero y segundo parrafo del articulo 317°%% del Cédigo
Penal “Organizacion Criminal”, aprobado por el Decreto Legislativo N°

635, en los términos siguientes:

264 Redaccion actual : articulo 317°.- Organizacion Criminal

“ El que promueva, organice, constituya, o integre una organizacion criminal de tres o
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 sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multa, e inhabilitacién conforme al articulo 36 incisos 1), 2), 4) y 8).
La penas 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, incisos
1), 2), 4) y 8) en los siguientes supuestos:
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“Articulo 317°.- Organizacion delictiva

El que promueva, organice, constituya, 0 integre una organizacion
delictiva 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 sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho
ni mayor de quince afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y
cinco dias-multa, e inhabilitacion conforme al articulo 36 incisos 1) , 2),
3)*%, 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, incisos 1), 2), 3) 4) y 8) en los siguientes
supuestos:

1. Cuando el agente tuviese la condicion de lider, jefe, financista o
dirigente de la organizacion delictiva.

2. Cuando producto del accionar delictivo de la organizacion delictiva,
cualquiera de sus miembros:

a. Causa la muerte de una persona, le causa lesiones graves a su

integridad fisica o mental.

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

265 Articulo 36.- Inhabilitacion:
La inhabilitacién producira, segun disponga la sentencia:
3. Suspension de los derechos politicos que sefiale la sentencia;
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b. Afecte el patrimonio del Estado o utiliza el aparato estatal, o a

miembros de este.

c. Tenga el ambito de su accién a nivel del territorio nacional

Articulo Segundo:
Incorporese el articulo 317°-C del Codigo Penal, aprobado por el Decreto

Legislativo N° 635. “Organizacion Criminal” en los términos siguientes:

Articulo 317°-C: “Organizacion Criminal”

La pena sera no menor de veinte ni mayor de 30 afios y con ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias - multa, e inhabilitacion
conforme al articulo 36, incisos 1), 2), 3) 4) y 8) en los siguientes

supuestos:

Cuando el accionar de la organizacién delictiva o cualquiera de sus
miembros esta destinado o ha cometido los delitos previstos en el articulo
tercero de la Ley 3077°- Ley Contra Crimen Organizado. O la
organizacion forma parte de una criminalidad organizada transnacional
dedicada al tréfico ilicito de drogas, trata de personas y lavados de

activos, Delito de tréafico ilicito de migrantes y Pornografia infantil.

Exposicion de Motivos

Resulta necesario modificar el articulo 317° del Cédigo Penal, para

hacer efectiva la lucha contra la organizacion delictiva. Considerando que
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el tipo penal de organizacién delictiva constituye el instrumento de
persecucion y sancion a los miembros de las organizaciones delictivas
desde el ambito del derecho penal sustantivo. En tanto las nuevas formas
de delincuencia organizada que afecta nuestra seguridad juridica deber
ser desbaratadas con el instrumento eficaz y de Ultima ratio que cuenta el

Estado a fin de garantizar la seguridad de sus miembros.

Ahora bien, cuando se promulgé el Cédigo Penal actual en el afio
1991(08 de abril), se establecid el tipo penal del articulo 317°,
timidamente, bajo nominacién de agrupacion ilicita, precisando: “El que
forma parte de una agrupacion de dos o mas personas destinadas a
cometer delitos sera reprimido, por el sélo hecho, de ser miembro de la
agrupacion, con pena privativa de libertad o menor de tres ni mayor de
seis afios. Posteriormente, el articulo 1° de la Ley N° 28355, con fecha 06
de octubre de 2004 se modificd el referido articulo del Codigo Penal: “El
gue forma parte de una organizacién de dos 0 mas personas destinada a
cometer delitos sera reprimido por el sélo hecho de ser miembro de la
misma”. El articulo 2 del Decreto Legislativo N° 982, publicado el 22 julio
2007, modifico el dispositivo legal en el siguiente termino:  El que forma
parte de una organizacion 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 afos.
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,
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319, 325 al 333; 346 al 350 o la Ley N° 27765 (Ley Penal contra el Lavado
de Activos), la pena serd no menor de ocho ni mayor de quince afios, 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”.

En el afio 2013, se promulgo la ley 30077, que entro en vigencia el
01 de julio de 2014, dicha ley mediante la Primera Disposicion
Completaria modifico el articulo 317° del Codigo Penal: “El que
constituya, promueva o integre una organizacion de dos o mas personas
destinada a cometer delitos sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de tres ni mayor de seis afios. Se advierte que esta vez el
legislador incorpor6é los supuestos de constituir y promover las
organizaciones delictivas. Supuestos que se mantiene hasta el 29 de
octubre de 2016, cuando mediante el Decreto legislativo 1244 se modifico
el articulo 317° del Cédigo Penal, esta vez se agrega el supuesto de
organizar y como presupuesto de la organizacién, homologando el
concepto de la organizacion establecida en el articulo segundo de la Ley

30077, esto debido a que entre la organizacion establecidas entre el
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Caodigo Penal y le ley especial antes mencionada en sustancia tienen

elementos comunes?66,

Conforme se expone entre la organizacion definida por la ley
30077 y el articulo 317° del Cddigo Penal, si bien, no existe una distincion
sustantiva, sin embargo, es advertir que la organizacion criminal definida
en el articulo segundo de la ley no se refiere a cualquier delito, a que
hace referencia el Cédigo Penal en el articulo 317°27, En ese contexto
se debe tener en cuenta que la ley de Crimen Organizado, es como
respuesta al compromiso adquirido por el Estado peruano al momento de
suscribir la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, denominado “Convenio de Palermo”?%® que
tiene por finalidad de promover la cooperacion para prevenir y combatir

mas eficazmente la delincuencia organizada transnacional. Por otro lado,

266 Esto se puede advertir de la exposicion de motivos del Decreto legislativo 1244: “. la
definicién y configuracion que la norma realiza del Crimen organizado en su articulo 2° y
lo desarrollado por la doctrina y la jurisprudencia del tipo penal der asociacion ilicita del
articulo 317°, no hay distincién sustantiva, en tanto ambas regulan un mismo fenémenao.
(...) lo que dispone la Ley 30077 es basicamente brindar herramientas procesales para
combatir la criminalidad organizada, mientras que el 317° constituye el instrumento
sustantivo para su sancion.

267 El articulo 164 del Cédigo Penal Federal de los Estados Unidos Mexicanos, sobre la
organizacion delictiva establece para el capitulo de asociaciones delictivas: Al que forme
parte de una asociacion o banda de tres o0 mas personas con propdsito de delinquir, se le
impondra prision de cinco a diez afios y de cien a trescientos dias multa.

Cuando el miembro de la asociacion sea o haya sido servidor publico de alguna
corporacion policial, la pena a que se refiere el parrafo anterior se aumentara en una
mitad y se impondra, ademas, la destitucion del empleo, cargo o comision publicos e
inhabilitacién de uno a cinco afios para desempefiar otro. Si el miembro de la asociacion
pertenece a las Fuerzas Armadas Mexicanas en situacion de retiro, de reserva o en
activo, de igual forma la pena se aumentara en una mitad y se le impondra, ademas la
baja definitiva de la Fuerza Armada a que pertenezca y se le inhabilitar4 de uno a cinco
afios para desempefiar cargo o comisién publicos

268 | a Conferencia politica del alto nivel para la firma de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Convencién de Palermo) y sus
protocolos se celebrard en Palermo (Italia), del 12 al 15 de diciembre de 2000.
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este convenio®®® en su articulo 2° al referirse al "grupo delictivo
organizado” sefiala que los miembros de la organizacion actue
concertadamente con el propoésito de cometer uno o mas delitos graves,
asimismo, dicha actuacion es con miras a obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de orden
material. En tal sentido es pertinente, diferenciar la organizacion
delictiva?’®© de una de organizacién criminal®’?, en el entendido que esta
es aquel que perpetrada delitos graves?’?, aunado a ello se tiene que

esta tiene una estructura vinculada con delincuencia transnacional®’®y

269 Articulo 2, Definiciones: Para los fines de la presente Convencion: a) Por "grupo
delictivo organizado" se entendera un grupo estructurado de tres 0 mas personas que
exista durante cierto tiempo y que actlie concertadamente con el propdsito de cometer
uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién con
miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de
orden material,

270 E| articulo 570 del Cédigo penal Espafiol, bajo el capitulo de las organizaciones y
grupos criminales hace una distincién entre la organizaciébn que comete delitos graves
de los que cometen otro delitos : “ Quienes promovieren, constituyeren, organizaren,
coordinaren o dirigieren una organizacién criminal seran castigados con la pena de
prisién de cuatro a ocho afios si aquélla tuviere por finalidad u objeto la comisién de
delitos graves, y con la pena de prisién de tres a seis afios en los demas casos.”

211 La Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada de los Estados Unidos Mexicanos
en su articulo 2: “- Cuando tres 0 mas personas se organicen de hecho para realizar, en
forma permanente o reiterada, conductas que por si 0 unidas a otras, tienen como fin o
resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes, seran sancionadas por ese
solo hecho, como miembros de la delincuencia organizada”. Ademas este articulo
sefiala los delitos graves que comete la organizacion: terrorismo, trafico de armas, trafico
de 6rganos, trata de personas, secuestro y otros.

212 b) Por "delito grave" se entendera la conducta que constituya un delito punible con
una privacioén de libertad maxima de al menos cuatro afios 0 con una pena mas grave

273 E| Convenio establece en el Articulo 3 Ambito de aplicacion:

1. A menos que contenga una disposicion en contrario, la presente Convencion se
aplicara a la prevencion, la investigacion y el enjuiciamiento de:

a) Los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la presente
Convencion; y

b) Los delitos graves que se definen en el articulo 2 de la presente Convencion;

cuando esos delitos sean de caracter transnacional y entrafien la participacion de un
grupo delictivo organizado.

2. A los efectos del parrafo 1 del presente articulo, el delito sera de caracter
transnacional si:

a) Se comete en mas de un Estado;

b) Se comete dentro de un solo Estado pero una parte sustancial de su preparacion,
planificacién, direccién o control se realiza en otro Estado;
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ademas tiene fin lucrativo, conforme puede advertirse del listados de los
delitos sefalados en el articulo 3 de la Ley 30077, es coherente con la

concepcion efectuada por el convenio aludido.

En ese sentido sefiala Diaz Diaz?’*: “Si la sancién a miembros de
asociaciones ilicitas dedicadas a la comision de ilicitos menores no se ha
dado en la practica ha sido porque los tribunales han limitado la aplicacion
del delito mediante una exigencia estricta de los requisitos que la
jurisprudencia ha desarrollado para caracterizar a esta clase de
organizaciones y no por un examen respecto a los bienes juridicos
afectados por los delitos cometidos por los miembros de la asociacion. En
ese sentido parece loable el planteamiento contenido en el ultimo
proyecto de ley que busca el establecimiento de un nuevo Cdédigo Penal
chileno, el anteproyecto del afio 2013. En este se consagran los delitos de
asociacion delictiva y de asociacion criminal, dentro del titulo de los delitos
contra la seguridad publica, definiendo en ambos casos lo que se
entendera por tales, y limitando el segundo delito a organizaciones

dedicadas a la comision de ilicitos de especial gravedad.

En ese contexto se advierte que mediante la organizacion delictiva

establecida en el articulo 317° puede ser afectado el patrimonio del

c) Se comete dentro de un solo Estado pero entrafia la participacion de un grupo
delictivo organizado que realiza actividades delictivas en mas de un Estado; o

d) Se comete en un solo Estado pero tiene efectos sustanciales en otro Estado

274 DIAZ DIAZ, Miguel Angel Francisco. “El bien juridico protegido en el delito de
asociacion ilicita, Universidad de Chile, tesis de licenciatura, Santiago de Chile 2015,
pag. 137.
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Estado, mas aun que el aparato estatal sea utilizado para cometer
delitos, tanto es mas grave, el injusto cuando el delito es perpetrado con
participacion de las autoridades politicas, ademas se debe tener en
cuenta la naturaleza del delito que es de peligro abstracto, en tal sentido
es menester tomar en cuenta el ambito de accion de la organizacion
delictiva, pues estos son de naturaleza regional y nacional, aunado a la
gravedad de los delitos perpetrados por la organizacion genera una
alarma en la sociedad, lo que significa una dafiosidad mayor a la

seguridad publica.

Estas circunstancias expuestas hacen concluir sobre la necesidad
de modificar el articulo 317° ( organizacion delictiva) e incorporar el
articulo 317-C del Cddigo Penal ( Organizacion Criminal) a fin que se
regule adecuadamente la figura de la organizacion dedicado a cometer
delitos, conforme a los instrumentos juridicos internacionales, la
legislacion comparada y la Constitucion Politica del Estado Peruano, que
en articulo primero establece que la defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado, a

cuyo fin deberé estar dirigida nuestra Politica Criminal.
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ANEXO 01

MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO: "LA INADECUADA APLICACION DEL ADELANTAMIENTO DEL BARRERA DE PUNIBILIDAD PRESENTE EN EL DELITO DE
ASOCIACION PARA DELINQUIR FRENTE A LA ORGANIZACION DELICTIVA™.

PROBLEMA OBJETIVOS TI\IAESI;F(?O HIPOTESIS VARIABLES METODOLOGIA
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL HIPOTESISGENERAL | VARIABLE PARADIGMA DE INVESTIGACION
¢En qué medida, la | Determinar, en qué medida la | - Estudio del | La inadecuada | (X1) Mixta ( cualitativay Cuantitativa)
aplicacion del adelantamiento | aplicacion del adelantamiento | Derecho aplicacion del | Adelantamiento de | TIPO DE INVESTIGACION
de la barrera punibilidad | de la barrera de punibilidad, | Pena adelantamiento de la | punibilidad investigacion  Juridica,  Explicativa,
presente en ¢ delito de | presente en el delito de barrera de punibilidad | Indicadores: Correlacional, Predictiva,  Aplicada,
asociacién para delinquir no | asociacién para delinquir no | -Estudio de | presente en € delito de Comparada.
permite el desbaratamiento de | permite desbaratar la| la asociacion para | -conducta neutra NIVEL DE INVESTIGACION
la organizacién délictiva? organizacién delictiva. legislacion delinquir no permite | -bien juridico | Descriptiva

nacional desbaratar la | lesionado DISENO DE INVESTIGACION

PROBLEMAS OBJETIVOSESPECIFICOS organizacién  delictiva No experimental
SECUNDARIOS - Estudio de | antes que e delito fin | VARIABLE (X2) METODO

I dentificar s el | la doctrina | sea materializado. Descriptivo — explicativo, andlisis —
¢El  adelantamiento de la | adelantamiento de la barrerade | nacional Delito de asociacion | sintesis.
barrera de punibilidad es una | punibilidad es una propuesta HIPOTESIS para delinquir
propuesta del  derecho penal de | del derecho penal de enemigo. |-Estudio de | ESPECIFICAS Indicadores: POBLACION
enemigo? las Asociacion conducta | 20 Expedientes sobre e Delito de

Determinar, en qué medida se | sentencias El adelantamiento de la | delictiva Asociacién para Delinquir de la Corte
¢El delito de asociacion para | justifica €l delito de | del delito de | barrerade punibilidad es Superior de Justicia de Ayacucho del
delinquir se justifica  como | asociacion para delinquir se | Asociacion una  propuesta del | VARIABLE (Y) enero de 2000 al diciembre 2015.
instrumento juridico penal para | justifica como instrumento | ilicita para | derecho penal de
desbaratar organizaciones | juridico penal para desbaratar | delinquir enemigo. Desbaratamiento de | 113 Magistrados del Ministerio Pdblico
delictivas? organizaciones delictiva. la organizaciéon | y Poder Judicial del Distrito Fiscal y

- Andlisis y | El delito de asociacion | delictiva Judicial de Ayacucho

¢la aplicacion del delito de | Determinar en qué medida la | estudio de | paradelinquir sejustifica
asociacion para delinquir no | aplicacion  del delito de | trabajos de | en la medida que este | Indicadores: MUESTRA
permite desbaratar la | asociacion para delinquir no | investigacio | delito penaliza, sdlo -14 sentencias: muestras no
organizacion delictiva? permite desbaratar la|n hecho de pertenecer a | -investigacion probabilistica.

organizacion delictiva. precedentes. | una organizacion

343




delictiva, sin importar
que se haya
materializado e ddlito
fin.

La inadecuada
aplicacién delito de
asociacion para
delinquir por los

operadores de justicia(
jueces y fiscaes) no
permite desbaratar las
organizaciones

delictivas antes que €
delito fin  sea
materializado

-juzgamiento

-Sancién

-50 Magistrados del Ministerio Pdblicoy
Poder Judicial, del Distrito Fiscal y

Judicial de  Ayacucho:  muestra
probalistica

INSTRUMENTOS PARA
RECOLECCION DE DATOS

fichas pre elaboradas

Guia Andlis documental
Ficha de entrevista

Ficha de derecho comparado
Ficha de Jurisprudencia.

PROCESAMIENTO Y PLAN DE
RECOLECCION DE DATOS

- Solicitud ala corte superior de justicia
de Ayacucho

- Se ubicaran los expedientes

- Seregistraran los datos

- fichatécnicas de encuestas

TECNICA DE PROCESAMIENTO Y
ANALISISDE DATOS
- Andlisis en el programa estadistico
Spss, se elaboraran gréficos, tablas de
frecuencia, contingencia
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ANEXO 02

MARCO COMPARADO: DELITO DE ASOCIACION ILICITAPARADELINQUIR

Gas Pl fec i e Semejanza Diferencia Tisglé)egia Tiempo aCi0
el detalle que se compara 9 a POy &
compara
El Art. 291 Del Cédigo Penal de la republica
dominica se diferencia del articulo 317° del
codigo penal peruano en € sentido €
o dominicano hace referencia a sociedades con
El Art. 291 Del Codigo | ¢ objeto de ocuparse de asuntos religiosas,
Art. 291. En las sociedades que se formen con el objeto de ocuparse gs?n?nic;e I&rri?)?b“? politicos, literarios es dedr  existen Cédico Penal de
REPUBLICA asuntos religiosos, politicos, literarios o de cualquier otra naturaleza, | oo, " o0 asé)ciacién ilicita personas  juridicas que se  forman | copGo a Rg tblica. de
DOMINICA no podrén llevarse armas, bajo pena a los infractores de una multa 48 Lok legalmente con |a finalidad de dedicarse a | pgyaL ep
; : de para delinquir con la | acto licitos, sin embargo, se dedican cometer Dominica
de cinco adiez pesos. P N
pecullarldades de acuerdo |||C|tospena|es_
asu redidad que regula Asimismo el cadigo dominicano no sefiala la
minima cantidad de integrantes de la
asociacion
Articulo 213- Se impondra reclusién o prisiéon de CINCO (5) a
VEINTE (20) afios a que tomare parte de una asociacion ilicita cuyo
propésito sea, mediante la comisién de delitos, aterrorizar a la
poblacion u obligar a un gobierno o a una organizacién internacional a
realizar un acto o abstenerse de hacerlo, siempre que ella relina las Se advierte que € articulo 213 del codigo -
o e . Codigo penal de
siguientes caracteristicas: penal argentino agrega e hecho que la la Reotblica
ARGENTINA El Articulo 213° Del | actividad de la asociacion delictiva autorice | CODIGO Ar entina.?p L
a) Tener un plan de accién destinado a la propagacion del odio étnico, | Cédigo  Penal Argentino | a la poblacion u obligue a gobierno o una | PENAL 9 ey
.. e . o RPN : . Nro. 11.179.
religioso o politico; Igual Que El Articulo 317° | organizacion internacional arealizar un acto o 1984

b) Estar organizada en redes operativas internacionales;

c) Disponer de armas de guerra, explosivos, agentes quimicos o
bacteriol 6gicos o cualquier otro medio idoéneo para poner en peligro la
vida o laintegridad de un niimero indeterminado de personas.

Para los fundadores o jefes de la asociacion € minimo de la pena sera
de DIEZ (10) afios de reclusién o prision.

Del Codigo pena peruano
habla de asociacion ilicita
cuyo propésito sea la
comision del delito.

abstenerse de hacer.

345




BOLIVIA

ARTICULO 132: El que formare parte de una asociacion de tres 0 mas
personas organi zada de manera permanente, bajo reglas de disciplinao
control, destinada a cometer los siguientes delitos. genocidio,
destruccion o deterioro de bienes del Estado y la riqueza nacional,
sustraccion de un menor o incapaz, privacion de libertad, vejaciones y
torturas, secuestro, legitimacion de ganancias ilicitas, fabricacién o
tréfico ilicito de sustancias controladas, delitos ambientales previstos
en leyes especiaes, delitos contra la propiedad intelectual, o se
aproveche de estructuras comerciales 0 de negocios, para cometer tales
delitos, seré sancionado con reclusion de uno atres afios.

Los que dirijan la organizacion serén sancionados con reclusién de dos
aseisafios.

La pena se aumentard en un tercio cuando la organizacion utilice a
menores de edad o incapaces para cometer |os delitos a que se refiere
este ARTICULO, y cuando € miembro de la organizacion sea un
funcionario publico encargado de prevenir, investigar o juzgar la
comision de delitos

El articulo 132 del codigo

penal boliviano a
prescribir € delito de
asociacion  ilicita  para

delinquir, hace referencia a
término asociacion de tres
0 mas personas igua queel
articulo  317° del cddigo
penal peruano.

El articulo 132 del cddigo pena boliviano
se diferencia del codigo pena peruano
porque los delitos que comete la asociacion
ilicita y esta sefialado taxativamente y no de
manera genérica como lo hace e articulo
317° del codigo pena peruano cuando sefida
con fines de cometer delitos, asimismo €
mexicano agrava cuando la organizacion
utiliza a menores de edad.

CODIGO
PENAL

CODIGO
PENAL
BOLIVIANO
decreto ley 10426
de 23 agosto de
1972.

elevando a rango
de ley e 10 de
marzo de 1997,
ley 1768

incluye
modificaciones
segin ley N °
1768 de
modificaciones a
codigo penal

y actualizacion
segln ley 2494
de 04 agosto del
200
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El articulo 292 del codigo

penal chileno al prescribir | £l articulo 292 del codigo penal chileno  se oo ferd
el delito de asociacion | diferencia del codigo penal peruano porque Publicacion:  12-
ilicita para delinquir, hace | no precisa la cantidad minima de integrantes 11-1874
Art. 292. Toda asociacion formada con el objeto de atentar contra el referencia a toda | asimismo, precisalos delitos y no asi como Ultima Version -
CHILE orden social, gontra las buenqs costumbrla contra las personas o las | asociacion como lo hacia | e peruano indica que con fines de cometer | CODIGO 18-03-2010
propiedades, importa un delito que existe por e solo hecho de | esto antes de la | delitos PENAL Inicio  Vigendia:
organizarse. modificacion efectuada 18-03-2010 03
mediante Decreto Santiago )
Legidativo 1244 € articulo Novigr%] e 12 de
317° del codigo  pend 1874
peruano. '
Caodigo Penal
. . . . Colombiano Ley
Articulo 340 Cuando varias personas e concierten con d fin de El articulo 340 del cédigo pena colombiano 599 de fecha de
cometer delitos, cada una de €ellas seré penada, por esa sola conducta, . . P o
S ! . - se diferencia del cddigo penal peruano 24 de julio de
con prisién de cuarentay ocho (48) a ciento ocho (108) meses. El articulo 340 del codigo porque no habla de asociacion sino de 2000
Cuando. eI concierto sea para cometer delitos qle genocidio, | penal . golombiano . a concierto  de varias personas. Asimismo
ﬂeﬁpgrlplon for;ada de personas, tortura, ,d'&plazamlento f orzado, pr@?nb',r el. . .de||to de establece como agravantes cuando € delito Modificado por €l
omicidio, terrorismo, tréfico de drogas téxicas, estupefacientes o | asociacion ilicita para cometido sea @ delito de secuestro. tortura articulo 8 de la
sustancias sicotr@picas, secuestro, secuestro extorsivo, extorsién, | delinquir, hace referencia entre otras pero la. principal difer’encia% CODIGO | ley 733 de 2002 y
COLOMBIA enriquecimiento ilicito, lavado de activos o testaferrato y conexos, o | concierto de varias personas : . !
gue considera € delito de terrorismo 1o que | PENAL sus penas

Financiamiento del Terrorismo y administracion de recursos
relacionados con actividades terroristas, la pena sera de prisién de ocho
(8) adieciocho (18) afios y multa de dos mil setecientos (2700) hasta
treintamil (30000) salarios minimos Legales mensual es vigentes.

La pena privativa de la libertad se aumentara en la mitad para quienes
organicen, fomenten, promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o
financien € concierto para delinquir.

con e fin de cometer delito
0 concierto para delinquir

lo que prevé € articulo
317° de cédigo pend
peruano.

no sucede con € articulo 317° del Cdédigo
Penal peruano

aumentadas  por
el articulo 14 de
la Ley 890 de
2004.

Modificado por €l
articulo 19 de la
ley 1121 de 2006
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MEXICO

Articulo 164.- Al que forme parte de una asociacion o banda de tres o
més personas con proposito de delinquir, se le impondra prision de
cinco adiez afios y de cien atrescientos dias multa.

Cuando & miembro de la asociacién sea 0 haya sido servidor publico
de alguna corporacion policia, la pena a que se refiere e parrafo
anterior se aumentara en una mitad y se impondra, ademés, la
destitucion del empleo, cargo o comisién publicos e inhabilitacion de
uno a cinco afios para desempefiar otro. Si e miembro de la asociacion
pertenece a las Fuerzas Armadas Mexicanas en situacion de retiro, de
reserva o en activo, de igual forma la pena se aumentard en una mitad
y se le impondrd, ademas la baja definitiva de la Fuerza Armada a que
pertenezca y se le inhabilitara de uno a cinco afios para Desempefiar
cargo o comision publicos.

El articulo 164 del codigo
penal federal mexicano al
prescribir €  delito de
asociacion  ilicita  para
delinquir, hace referencia
una asociacion  con fines
delictivos a igua que €
articulo 317° del cédigo
penal peruano

El articulo 164 del codigo penal mexicano
se diferencia del codigo pena peruano
porque un solo articulo regula la asociacion
ilicita y banda, asimismo, agrava cuando €
miembro del asociacion sea un funcionario
publico 1o que no sucede con d articulo
317° del Codigo Penal peruano

cODIGO
PENAL
FEDERAL
Publicado, & 14
de agosto de
1931 Ultima
reforma
publicada e 23-
01-20009.
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ANEXO 03

MARCO JURISPRUDENCIAL: DELITO DE ASOCIACION ILICITA PARADELINQUIR

CUADRO DE ANALISIS DE JURISPRUDENCIA

N | ORGANO Tema Decision Texto de lanorma
1 | CORTE Pleno jurisdiccional de | Seacordd establece como jurisprudencia vinculante: Por ello mismo, no cabe sostener tantas asociaciones como delitos
SUPREMA DE | las sdlas penades y atribuidos. La asociacion es autébnoma e independiente del delito o
JUSTICIA DE LA | transitorios: N° 4- | “ Asi queda claro que el indicado tipo legal sanciona solo el | delitos que através de ella se cometan- no se requiere llegar a la
REPUBLICA 2006/CJ-116: Cosa | hecho de formar parte de la agrupacion - a través de sus | precision total de cada accion individual en € lugar y tiempo;
DEL PERU Juzgada en relacion a | notas esenciales , que le otorga una sustantividad propia, de | pudiendo apreciarse un concurso entre ella 'y esos delitos, pues se
delito de Asociacion | (a) relativa organizacion, (b) permanencia o estabilidad y | trata de sustratos de hechos diferentes y, por cierto, de un bien
ilicita paradelinquir (c) nimero minimo de personas — sin que se materialice sus | juridico distinto del que se protege en la posterior accién delictiva
planes delictivos. En tal virtud el delito de asociacion ilicita | que se comete a redlizar la actividad ilicita para la que la
paradelinquir se consuma desde que se busca de lafinalidad | asociacion se constituyo.
ya inicialmente no cuando en el desenvolvimiento societario
cometen determinados infracciones; ni siquiera se requiere | Ensintesis, esun contrasentido pretender abordar €l tipo legal de
que se haya iniciado la fase ejecutiva del mismo asociacion ilicitapara delinquir en funcién delos actos delictivos
perpetrados, y de la propia pertenencia alamisma. No setrata ante
un supuesto de codelincuencia en la comision de los posteriores,
sino de una organizacién instituida con fines delictivos que
presenta una cierta inconcrecion sobre los hechos punibles a
€jecutar
2 Pleno jurisdiccional de | “ la diferencia sistemética que realiza el articulo 189 del | Establece como norma de interpretacion: No son circunstancias
las sdas penales y | Codigo Pena respecto a intervencion de una pluralidad de | compatibles debido a que: La pluralidad de agentes prevista en €
transitorios: N° 8- | agentes en la comision de un robo permite sostener que se | inciso 4) del primer parrafo alude a un concierto criminal en el que
2007/CJ-116: tratade dos circunstancias agravantes distintas. por un lado | el proceder delictivo conjunto es circunstancial y no permanente. Se
diferencias entre las | la pluralidad de agentes previstaen € inciso 4) del primer | trata, pues, de un supuesto basico de coautoria o coparticipacién, en
agravantes gue en | parafo aude aun concierto criminal en el que el proceder | e que los agentes no estdn vinculados con una estructura
CORTE delito de robo que | delictivo conjunto es circunstancial y no permanente. Se | organizacional y con un proyecto delictivo de gecucién continua.

SUPREMA DE
JUSTICIADE LA
REPUBLICA

adude a pluraidad de
agentes y a la
actuacion delictiva
como integrante de

trata, pues, de un supuesto basico de coautoria 0
coparticipacion, en € que los agentes no estéan vinculados
con una estructura organizacional y con un proyecto
delictivo de gecucion continua. Por otro lado, la agravante

En la organizacion criminal la pluralidad de agentes es un
componente basico de su existencia, mas no de su actuacion. Es
decir, esta clase de agravante exige minimamente que € agente
individual o colectivo del robo sea siempre parte de una estructura
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una
criminal

organizacion

gue contempla €l parrafo in fine del citado articulo alude a
un proceder singular o plural que sea estructura jerérquica-
vertical o flexible- horizontal, En consecuencia, no son
circunstancias compatibles.

criminal y actda en gecucion de los designios de esta. Siendo €llo
asl, lascircunstancias agravantes del inciso 4) del articulo 189 del
Codigo Sustantivo se aplicard , cuando no exista esa conexion
con los agentes. en nimero minimo de dos— con una organizacion
criminal.

TRIBUNAL
CONSTITUCION
AL

EXP. N.° 4118-2004-
HCIT

Habeas Corpus caso:
Luis Alberto Veldzquez
Angulo, fundamentos
20a 22

La participacion delictiva se encuentra prevista en el capitulo
IV, Titulo Segundo, del Libro Primero de nuestro Codigo
Penal. Las formas de participacion reconocidas en nuestro
Cadigo Penal son dos: lainduccion y lacomplicidad.

20. En primer lugar, es necesario sefialar que mientras la
asociacion ilicita es un delito, y, por lo tanto, esta regulado en
la Parte Especia del Cadigo Penal, la participacion ddlictiva
es un ilicito penal regulado en la Parte General del Caédigo.
Debido a que los tipos penales suelen estar redactados en
funcion de su autor, la participacién delictiva viene a ampliar
los alcances ddl tipo legal para comprender aquellas conductas
delictivas que no corresponden a la autoria, incorporandose la
complicidad y lainduccion.

21. Asi, mientras la asociacién ilicita constituye un delito en
si, la participacion delictiva requiere de la comisiéon de otro
delito atitulo de autoria.

22. Otro aspecto en e que es posble diferenciar la
participacion delictiva del delito de asociacion ilicita, es €
hecho de que, de acuerdo con lo establecido por € articulo
317 ded Codigo Pena, la configuracion del delito de
asociacion ilicita requiere, para su configuracién, que €l
agente forme parte de una organizacién de dos 0 més personas
destinada a cometer delitos, por 1o que €l tomar parte de un
delito aislado no puede dar lugar ala sancién por dicho delito.
El delito de asociacién ilicita requiere, por lo tanto, de una
vocacion de permanencia. Dicha vocacion de permanencia no
se presenta en la participacion delictiva, la cua opera ante la
comision de un delito aislado.

En e articulo 317 del Codigo Penal, el delito de “asociacion
ilicita”, se torna consumado cuando dos 0 mas personas, de manera
organizada y permanente, se agrupan en base a una estructura
jeréarquica y una division funcional de roles con la objeto de
cometer delitos, adquiriendo relevancia juridico penal el solo hecho
de formar parte de la organizacion, sin llegar a materiaizar los
planes delictivos, por lo que este ilicito presenta una estructura
tipica auténoma e independiente del delito o de los delitos que a
través de ella se cometan.

Los criterios en los que se funda esta sentencia tienen efectos
vinculantes para todos |os operadores juridicos conforme al articulo
6 del titulo preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

CORTE

Pleno jurisdicciona de
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SUPREMA DE
JUSTICIA DEL
PERU

las salas penales y
transitorios:.  N°  3-
2008/CJ-116:  correo
de drogas. Delito de
TID vy lacircunstancia
agravante del articulo
97.6 del Codigo, Penal
fundamento 09

Asi las cosas € delito es obra conjunta realizada dentro de un
plan comin de todos los que han participado en la
preparacion y la gecucion del acto de transporte de bienes
delictivos, conducta en que obviamente esta inmerso el
“correo de drogas”. Este Ultimo es por tanto, autor, mas alla
s, visto globalmente, existe de su parte un menor dominio
cuantitativo en el hecho global.

La conducta, de tener la droga en su poder, con lafinalidad de
transportarla a otro lugar por encargo de un tercero o terceros,
no puede ser calificada sino como autoria; la actividad del
transportista, del “correo de drogas”, aun cuando subordinada
en € aspecto econémico a la figura principal del titular del
bien delictivo, no lo es desde € punto de vista juridico atento
a la amplitud del tipo legal. No se trata de un supuesto muy
excepcional de favorecimiento al favorecedor, vale decir, de
conductas auxiliares de segundo orden, periféricas, respecto
de quien realiza un concreto acto de trafico, que importaria
calificarlo de cémplice secundario.

En tal virtud, desde los términos tan amplios establecidos por € tipo
legal basico, todos los concertados para la actividad de tréfico de
drogas —en este caso, de transporte- son autores. Basta € previo
acuerdo entre los sujetos con independencia de cud es el rol
concreto a gjecutar por cada uno de ellos, siempre que su concreta
conducta contribuya a promover, favorecer o facilitar e tréfico
ilicitos de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas.

CORTE

SUPREMA DE
LA REPUBLICA
: SALA PENAL
PERMANENTE

R. N. N° 828 — 2007,

El recurso de nulidad
interpuesto por delito
contra la salud, tréfico
ilicito de drogas, y uno

por delito contra la
seguridad publica,
tenencia ilegal de

armas, todos en agravio
del Estado-.

Quienes intervinieron en dlas, 1o hicieron conscientemente
del rol o funcion que desempefiaban en el colectivo de
personas que integraban la organizacion y en aras de
consolidar la efectividad, tanto de la fabricacién como del
tréfico o comercializacion de droga.

Asi, conectados como parte de un plan —comuin porque
algunos lo idearon y todos lo concretaron progresivamente-—,
los imputados, sin perjuicio de las tareas especificas que
llevaron a cabo, en su conjunto y de modo individual,
realizaron indistintamente actos —muchos solo uno y algunos
varios-: a) de direccién y de coordinacion genera del
conjunto de sus pasos y del trabgo criminal que
implementaron, que incluy6 la administracion del dinero y la
blsgueda y concrecion de los aportes individuales —los
menos-; b) de adquisicién o aporte de droga bruta o primaria,
materias primas e insumos quimicos; c) de elaboracién de la
droga, previa construccion de un laboratorio clandestino con

Esta resolucion suprema se establece la organizacién a partir de
las funciones que cumplieron los acusados. “Los acusados
formaron una asociacion delictiva destinada a la adquisicion de
insumos para la elaboracién de droga, produccion de la misma,
transporte hasta € puerto de embarque, y exportacion
comercializacion en €l extranjero. Con este prop6sito se organizaron
en grupos —con la respectiva coordinacion- que cumplian funciones
especificas pero dirigidas a mismo fin, alavez que se estructuraron
bajo esquemas de mando, subordinacién y dependencia. Ese
concierto asociativo se ultimé en e extranjero, y dentro del plan
delictivo debia contar con la participacion de terceros, ocasionales y
circunstanciales, sin mayores vinculos asociativos pero conscientes
de su integracion ala actividad délictivade tréfico ilicito de drogas

La Policia llegdé a tomar conocimiento de la existencia de la citada
organizacion internacional dedicada a Tré&fico llicito de Drogas
integrada por ciudadanos mexicanos, colombianos, guatemaltecos y
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sus implementos; d) de transporte terrestre, con todo lo
necesario para su consecucion, incluyendo la facilitacion para
superar sin problemas los controles policiales, €) de
concrecion, frustrada, de transporte aéreo a través de
aeronaves militares; f) de montaje de una aparente empresa
pesguera y adquisicion de una nave destinada al transporte
final de la droga hacia ata mar; g) de consecucién de una
estructura inmobiliaria, y de apoyo material y conexion tanto
con el barco que se encontraba en alta mar cuanto con su
tripulacion; h) de cargay descarga de la droga, asi como de su
amacengje; e, i) de tradado, frustrado, de la droga hacia alta
mar, donde se encontraba el barco de bandera mexicana.
Intervinieron, como es evidente, una pluralidad de personas
gue se pusieron de acuerdo con tal fin, que actuaron
coordinadamente a través de una estructura jerarquica, que
explica las digtintas tareas encomendadas y realizadas por
cada uno de ellos

Ahora bien, la existencia de una organizacién crimina es
evidente en el presente caso. No s6lo concurrieron a hecho
varios sujetos [delito obviamente plurisubjetivo] —lo que
potencia su gecucion y propicia la reciproca proteccion- que,
de uno u otro modo, actuaron coordinadamente, con
distribucién de funciones, papeles o roles, en los marcos de un
plan previamente concertado, y con diferencias en sus niveles
de direccién y de gjecucion. También concurre en este caso, y
de modo esencial, a) la fijacion de una cierta estructura
jerarquica: mando, coordinacion y e€ecucion -esto es
presencia de 6rganos decisivos y Organos ejecutivos-, que
concreta la distribucién de papeles y responsabilidades de sus
miembros, con sus propios cometidos —elementos objetivos-,
a través de una seria planificacion y preparacion del hecho
delictivo, y de una g ecucion del hecho por medio de personas
idoneas a ta fin; y, b) la nota caracteristica de una cierta
estabilidad y perdurabilidad en el tiempo —requisito temporal—
[el transcurso del tiempo es indispensable para que la
organizacion pueda estructurarse, distribuir funciones entre

peruanos, con operaciones en Lima, Ayacucho, Chimbote y Trujillo,
que finalmente coordinaban cargamentos de alcaloide de cocaina
via maritima hacia México. Es asi que el dia siete de junio de dos
mil dos realizaron cuatro operaciones de interdiccién debidamente
planificadas en dichas ciudades, ocasién en que se capturd a treinta
y seis acusados.

En e presente caso, la actividad de la organizacion comprendid
ambas fases del ciclo de la droga, en sus mlltiples variedades. En €l
presente caso, los actos, variados, sucesivos y enlazados, del
conjunto de acusados, segin se han descrito —en e andlisis
pormenorizado de la situacion juridica de cada recurrente o
recurrido—, expresan firmemente la integracion a la organizacion
criminal de los imputados, su vinculo asociativo —expresan una
implicacion solidaria en unas relaciones mutuamente beneficiosas,
tanto para la organizacién compara el concreto individuo—, aun
cuando con diferentes niveles de insercion y responsabilidades en la
realizacion comun del hecho punible.

Los imputados no conservaron una posicion de autonomia frente a
la organizacién ni su aporte materia fue eventual. En verdad,
adscribieron su voluntad a la estructura de poder asociativa y
desarrollaron acciones funcionalmente idoneas a los fines
institucionales de la organizacion, a delito—fin, a cuya comision
contribuyeron de modo directo, con lo que ello significa de
aportacion relevante a los efectos del reforzamiento de la
organizacion como tal.
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sus miembros y lograr desplegar alguna clase de actividad, en
este caso vinculada a trafico de drogas], que a su vez expresa
una relevante capacidad operativa —con ambitos de actuacion
de muy diverso tipico-, més ala que solo se forme para un
objetivo concreto u operacion especifica, como seria € caso
de la organizacion objeto de examen recursal .

CORTE
SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA
REPUBLICA

Recurso : Nulidad
Numero : 3527-2008
Sala Penal Transitoria
dela Corte Suprema

El delito de Asociacion ilicita para delinquir se consuma con
|a mera pertenencia a una asociacion ilicita desde que se busca
la finalidad esencialmente delictiva y no cuando en e
desenvolvimiento de la asociacion se cometen otros delitos.
No es aplicable la duplicidad de plazos establecida en €l art.
80° del CP al delito de Asociacion ilicita para delinquir en
tanto dicho delito tiene como elemento subjetivo la voluntad
de formar mediante acuerdo o pacto una asociacion de dos o
mas personas con la finalidad de cometer delitos y no €
desmedro econémico al Estado.

Se establece €l carécter autonomo del delito de organizacion, el
delito sub materia se consuma con la mera pertenencia a una
asociacion ilicita desde que se busca una finalidad ya inicialmente
delictiva, no cuando en el desenvolvimiento societario se cometen
determinadas infracciones.

CORTE
SUPREMA DE
LA REPUBLICA

Recurso de Nulidad.
Nro. 5385-2006
CUPULA
SENDERO
LUMINOSO

DEL

La organizacion crimina descrita en e considerando
precedente desarrollo sistematicamente a nivel nacional,
durante més de una década, un conjunto indeterminado de
actos delictivos, que vulneraron bienes juridicos
fundamentales como la vida; laintegridad fisica; lalibertad; €l
patrimonio Publico o privado; y los medios de comunicacion,
hacienda uso para ello de medios catastréficos y violentos, y
cuyo comun denominador se evidencia en la creacion de un
estado de zozobra o inseguridad en la poblacién Estos actos
son valorados por la Sala Suprema como conflictos juridico -
penales, cometidos bajo e manto protector de una
organizacion criminal, cuya motivacion politica no es materia
de grado ni tiene relevanciajuridica para el sistema penal.

A los integrantes de la organizacion criminal Sendero
Luminoso se les juzga por los actos concretos cometidos, en
base a la legislacion penal sustantiva vigente a la fecha de su
comision, de conformidad con las garantias propias de un
Estado Democrético de Derecho, como los principios de

Esta sentencia construye la organizacion delictiva sendero
luminoso en los siguientes términos :

Dicha organizacion crimina tenia una estructura Unica, naciona y
centralizada, estructurada jerérquicamente sobre la base de un
Comité Central, un Comité Permanente y un Burd Palitico, y que
estaba orientada a la realizacion de diversas acciones contra la vida,
salud y libertad de las personas y contra patrimonio Publico y
privado, con €l fin de crear un estado de zozobra, alarmay temor en

lapoblacion

De acuerdo a la imputacién fiscal, el Comité Central, estaba
integrado por diecinueve miembros titulares, tres suplentes y tres
candidatos. Este drgano de direccién estaba presidido por Manuel
Abimael Guzmén Reinoso, y estaba integrado ademas por los
sentenciados Elena Albertina Yparraguirre Revoredo, Oscar Alberto
Ramirez Durand, Feliciano", Margie Eveling Clavo Peralta, Maria
Guadalupe Pantoja Sanchez, Laura Zambrano Padilla o Marcela
Ruiz Lépez, Osman Morote Barrionuevo, Margot Liendo Gil
(miembros titulares), entre otros. Asimismo, se imputa a Victoria

353




legalidad, proporcionalidad, culpabilidad por € acto o
afectacion de bienes juridicos. Asimismo, se les procesa en
base a las normas de procedimiento general, sustentada en los
principios y garantias establecidas en la Constitucion y los
Pactos | nternacionales de los que el Per( es parte.

En este contexto, se excluye de plano que se les juzque
recurriendo a lo que se ha denominado el derecho penal
del enemigo; v que de acuerdo a la definicion de Gunther
Jackobs, se caracteriza por la concurrencia de tres
elementos; a) adelantamiento sustancial de la punibilidad,
prevaleciendo la funcién prospectiva (hecho futuro), sobre
la_retrospectiva (hecho cometido) del derecho penal; b)
Desproporcion _de las penas conminadas y concretas en
contra del procesado, sin posibilidad de reducciéon de la
pena por |la anticipacion de la punicién; v ¢) Reducciéon o
supresion de las gar antias procesales.

Ahora bien, de las caracteristicas glosadas puede afirmarse
entonces que la esencia del concepto del derecho penal del
enemigo radica en e hecho que constituye una reaccion de
combate del ordenamiento juridico contra individuos
especidmente peligrosos, esto es, e Estado desde esta
perspectiva no trata con ciudadanos sino con enemigos

La Sala Suprema niega la aplicabilidad de este concepto al
delito de terrorismo, materia de grado, y a las personas
involucradas en su comision, pues de ser asi no se les
consideraria, en € caso probado, como sujetos plenamente
responsables. El Estado democrédtico eerce su potestad
punitiva teniendo en cuenta que las personas,
independientemente de la gravedad de los hechos cometidos,
deben ser consideradas en un plano de igualdad tratamiento
gue consolida ademés la legitimidad secundaria del Estado
para ratificar la vigencia de la norma pena con la sancién
efectiva de los responsables de los actos ddlictivos. Es

Obdulia Trujillo Agurto y Judith Ramos Cuadros "© Rita' o la
condicién de candidatas a dicho érgano.

El Comité Central era e mayor 6érgano de direccion de la
organizacion terrorista, y de este dependian los aparatos centrales,
entre ellos. el Departamento de Logistica, el Departamento de
Propaganda, €l Grupo de Apoyo Partidario, €l Departamento de
Apoyo Organizativo, el Grupo de Traducciones, e Grupo de
Trabajo Especia en Carceles, el Grupo de Trabgjo Internacional, el
Departamento de Seguridad y el Comité Fundamental "Socorro
Popular del Perd", a que se encontraban vinculados los
sentenciados Martha Huatay Ruiz, Victor Zavala Catafio y Carlos
Espinoza Rios. EI Comité Centra se encargaba de dictar los
Lineamientos de politica general, asi como los planes estratégicos y
fécticos.

Por su parte, el Comité Permanente, integrado por Guzman
Reinoso, Yparraguirre Revoredo y Ramirez Durand, sesionaba de
manera ininterrumpida y tomaba las decisiones cuando el Comité
Central no podia reunirse. En tanto que el Buré Politico conformado
también por los antes mencionados como miembros titulares, y por
Margie Eveling Clavo Peralta y Maria Guadal upe Pantoja Sanchez
como suplentes, se encargaron de preparar la documentacion para el
estudio politico y operaba asimismo como comision militar.

Debajo de estos 6rganos funcionaban los Comités Zonales, entre los
gue destaca, a los efectos de este proceso, € Comité Zonal
Cangdlo, organismo intermedio dirigido por € procesado
Hildebrando Pérez Huarancca e integrado por Victor Quispe
Palomino o Glicerio Alberto Aucapoma Sanchez, Gilber Curitomay
Allaucca, Rene Carlos Tomayro Flores, Radl Allcahuaman Arones,
Félix Quichua Achegjayay Romulo Misaico Evanan, cuyas acciones,
entre ellas, la masacre a los pobladores de Lucanamarca, estaban
orientadas por €l Comité Central.
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inadmisible que en un Estado de Derecho, como €
proclamado constitucionalmente, se acepte la posibilidad de
apostasias de la nocién de ciudadano.

En consecuencia, es de rechazar cualquier alegacion en el
sentido que en los actos de terrorismo, sujetos arevision por la
Sala Suprema, se esté recurriendo a esta categoria politico
criminal, dado que en el plano del Derecho Penal, esta teoria
es incompatible con el modelo constitucional de Estado y, en
particular, con la funcion preventivo general positiva de la
pena, cuya finalidad orientada a la reafirmacion de la vigencia
de la norma, se sustenta precisamente en la culpabilidad-
igualdad del individuo por su acto. En otras palabras, el
Estado Democrético no reacciona, a través de la pena, frente a
la maldad o la peligrosidad de enemigos, sino frente a actos
cometidos por sujetos culpables que socavan las bases
esenciales del orden socia

a) En e marco del funcionamiento de una modalidad de
criminalidad organizada, que presenta las siguientes
caracteristicas:

(i) Permanencia delictiva; es decir, la existencia temporal
indeterminada y dindmica de la organizacion terrorista, a fin
derealizar sus planesy programas delictivos;

(i) Vocacion delictiva indeterminada: a organizacion criminal
y en particular, la organizacion terrorista Sendero Luminoso
concreto sus planes a través de la comisién de un conjunto
masivo e indeterminado de actos delictivos;

(iii) Estructura jerarquizada rigida o flexible, en la que dicha
organizacion funciono mediante un sistema de roles, mandos o
tareas distribuidos racional mente de manera vertical;

(iv) Alcance nacional de sus actos, con proyeccion
internacional, concretados en atentados, sabotajes,
aniquilamientos, agitacion o propaganda terroristas, en el
ambito urbano y rural;

(v) Red de fuentes de apoyo ideolégico, técnico, operativo o
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social que se evidenciaron en el funcionamiento de érganos
como los que la Sala Suprema ha descrito en el considerando
precedente.

b) De manera sistemética y en funcién de planes elaborados,
trasmitidos e implementados desde las estructuras superiores y
centralizadas de la organizacién criminal .

¢) Por personas, plenamente responsables, pero pertenecientes
a una estructura colectiva, a quienes se les juzga de acuerdo a
los criterios de imputacion individual, aplicables a cualquier
delito y a cualquier ciudadano.

d) Poniendo en peligro € funcionamiento de las condiciones
fundamentales de convivencia social, trascendiendo incluso a
los dafios a bienes juridicos individuales.

€) Causando graves perjuicios personales y materiales, cuya
determinacion efectiva y probable, debe realizarse de acuerdo
acriterios amplios.

f) Haciendo use de medios especialmente violentos, arteros y
crueles

Corte  Suprema
de la Republica
Sada Penal
Especial, caso
Alberto Fujimori

Sentencia Expediente
E.V N°27-2003

Que segun el articulo 317° del Codigo Penal, € componente
bésico del delito de asociacion ilicita para delinquir es “
formar parte de una agrupacién ...destinado a cometer
delitos”; que la Corta Suprema tuvo la oportunidad de
pronunciarse respectos a los componentes tipicos del delito
analizado; sefialo de forma categorica que “ que el indicado
tipo legal sanciona solo el hecho de formar parte de la
agrupacion - a través de sus notas esenciales , que le otorga
una sustantividad propia, de (a) relativa organizacion, (b)
permanencia o estabilidad y (c) nimero minimo de personas
— sin que se materialice sus planes delictivos.

El encausado Saucedo Sénchez, en su condicién de ministro
defensa, bgjo una compleja estructura organizada y dirigida desde
el aparato estatal por su maxima autoridad, e ex Presidente de la
Republica Alberto Fujimori Fujimori, para disponer en forma
fraudulenta de los fondos de privatizacion hacia € Ministerio de
Defensa y a los institutos armados, aprovechando la coyuntura de
los procesos bélicos y post bélicos, en concierto de su ex ministro
de encomia y finanzas Baca Campoddnico participaron en la
expedicion en un conjunto de Decretos de Urgencia secretos con la
finalidad de aprobar la disposicion vy utilizacion de los fondos de
privatizacion; contando con la activa participacion del procesado
Victor Caso Lay, en su condicion de Contralor de la Republica,
quien otorgd visos de legalidad a la adquisicion de material bélico
realizada mediante decreto de urgencia facilitando para €llo el
cumplimiento de objetivos constituyéndose € delito de asociacion
ilicita para delinquir.

Sala Pena de
Apelaciones

Exp. 91-2014-13 -
Cuaderno de prision

Laorganizacion en s no constituye delito sino su finalidad —
cometer delitos-, esto ubica a la organizacion a margen dela

En € caso concreto, segin la tesis del Ministerio Plblico- la
accion criminal, materia de los actuados sometidos a esta instancia,

356




preventiva
Caso Gregorio Santos
Fundamento 7y 8

ley; asi como, de acuerdo a nuestro ordenamiento penal, €l
solo hecho de constituir o pertenecer a una organizacion
criminal constituye delito; ahora bien, s la organizacion
incurre en una variedad de hechos punibles, estos también son
reprimidos como concurso de delitos

se habria gestado al interior del Gobierno Regional de Cajamarca,
y especificamente en la unidad Ejecutora Regional PROREGION,
donde utilizando de las estructuras formales de organizacion
correspondientes a Gobierno Regional se habria ido
instituyéndose y luego consolidando una organizacién  para
perpetrar hechos criminales en agravio del Estado afectandose de
esta maneralaAdministracion Pablica

Corte Suprema de
la Republica
Sada
Especial

Penal

Expediente N° A.V. 13-
2002, fundamento 41,
42 y 43

Segun € articulo trescientos diecisiete del Cédigo Penal, €l

componente basico del delito de asociacion ilicita para
delinquir es “ formar parte de una agrupacion ...destinado a
cometer delitos”; que la Corta Suprema tuvo la oportunidad
de pronunciarse respectos a los componentes tipicos del delito
analizado; sefial6 de forma categorica que “ que el indicado
tipo legal sanciona solo el hecho de formar parte de la
agrupacion - a través de sus notas esenciales , que le otorga
una sustantividad propia, de (a) relativa organizacion, (b)
permanencia o estabilidad y (c) nimero minimo de personas
— sin que se materialice sus planes delictivos.
Reamente este planteamiento conforme a la doctrina
consolidada es de precisar que este caracter independiente o
auténomo de la asociacion ilicita implica, por una parte, la
inexistencia subsidiariedad, pues la comisién de los delitos
pluralmente planificados no desplaza la punibilidad instituida
en la norma pena que la contiene, y de otro lado, cada uno
de los miembros responderan por los delitos en que haya
participado, pero no aquellos en que pese a que se cometen
en cumplimiento de los objetivos de la asociacion, no haya
tenido ningdn nivel de participacion. Lo anterior excluye la
posibilidad de estimar como una unidad de accion, la
conducta de asociarse ilicitamente para cometer delitos y
aquellos que se llegaron a perpetrar  pues €l primero no
contribuye a la realizacion tipica de los subsiguientes, ya
gue estos se pueden materializar por personas que no
pertenecen ala asociacion ilicita.

En ese sentido, la agrupacion de personas no sdlo ha de verse
vinculado o relacionado mediante actos que objetivamente revelen
la existencia de la organizacion delictiva, sino que debe verificarse
el “concierto criminal “ esto es, que entre todos sus miembros haya
existido un consenso sobre los fines de la estructura criminal: la
perpetracién de una serie de delitos . €l acuerdo importa una
convergencia delictiva una confluencia de voluntades sobre el
objetivo trazado por la organizacion, un pacto que puede ser
explicito o implicito. Primero constituido por la clara expresion de
la voluntad en tal sentido y € segundo por medio de las
actividades univocamente demostrativas de la existencia de la
asociacion.
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ANEXO 04
FORMATO DE ANALISISDOCUMENTAL
UNIVERSIDAD NACIONAL SAN CRISTOBAL DE HUAMANGA
ESCUELA DE POSGRADO
MAESTRIA EN CIENCIASPENALES
GUIA DE ANALISIS DOCUMENTAL N°..........

DATOS GENERALES

Expediente N°: ...t
Delito L
Imputado e

Agraviado

ADELANTAMIENTO DE PUNIBILIDAD
Conducta Neutral: Organizacién
Asociacion

Sociedad
Fundacion

Cooperativa

AN AN AN N/
N N N N NS

Comité

Bien Juridico

Tranquilidad Publica ()
Patrimonio ()

Administracion Publica ()
Fepublica ()

Otros ()

ORGANIZACION DELICTIVA

Organizacion delictivaidentificada

Se determino la or ganizacion ()
No se determing la organizacién ()

Delito perpetrado por la organizacion
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Laorganizacion materializo € delito (
Laorganizacion no materializo € delito (
Tiempo de Permanencia

Indeterminado (
No se precisa (
NUmero deintegrantes de la Organizacion

2-3 (
3amas (
Lider ojefe

Sedeterminé d lider (
No se determind (

Objetivo dela Organizacion
Objetivo determinado (
Objetivo no deter minado (

Ambito delictivo de la or ganizacion delictiva

L ocal (
Regional (
Nacional (

DESBARATAMIENTO DE LA ORGANIZACION DELICTIVA

Identificacion dela organizacion

Estructura determinado (
Estructura no definida (
No precisa (

Desintegracion dela Organizacion
Se desintegr 6 la or ganizacion delictiva (
No se desintegr 6 la organizacion delictiva (

Sancién alos miembros de la organizacion delictiva

Condena (
Absuelto (
Archivo del proceso (

Cantidad delaPenaimpuesta
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3-7anos

8-15 afos

Pena accesoria: I nhabilitacion
Inhabilitacion

No inhabilitacion

Penade Multa

Si

No

Motivo de Absolucion

No existe organizacion criminal

Faltaalgin elemento de constitucion dela organizacion
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ANEXO 05
FORMATO DE CUESTIONARIO APLICABLE ALOS

MAGISTRADOS DEL PODER JUDICIAL Y MINISTERIO PUBLICO.

UNIVERSIDAD NACIONAL SAN CRISTOBAL DE HUAMANGA
ESCUELA DE POSGRADO

MAESTRIA EN CIENCIAS PENALES

CUESTIONARIO NO°.....coiiiieieieeeene
El presente formato tiene por finalidad recoger informacion en las unidades de
poblacion: Juecesy Fiscales Penales del Distrito Judicial de Ayacucho, Con la
finalidad de contrastar metodol 6gicamente nuestra Tesis de Maestria en Derecho
Penal, Titulada: “LA INADECUADA APLICACION DEL
ADELANTAMIENTO DE LA BARRERA DE PUNIBILIDAD PRESENTE
EN EL DELITO DE ASOCIACION PARA DELINQUIR FRENTE A LA
ORGANIZACION DELICTIVA”, Caso Dos Salas Penales Liquidadoras.
Distrito Judicial de Ayacucho. En € Periodo Histérico (2000-2015). La

resefiada encuesta es de perfil anénimo.

ENCUESTA DE OPINION

Nombre : (dato opcional)

Areadonde trabaja: Ministerio Piblico ( )  Poder Judicial ()
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La presente encuesta tiene como finalidad conocer su opinién acerca  del

Derecho Penal del Enemigo, el delito de asociacion ilicita para delinquir, y su

implicacion en la organizacion delictiva.

Opinion del

Sefale usted estar o no de acuerdo con las siguientes encuestado

afirmaciones Estoy de acuerdo(si)
no estoy de acuerdo (
No)

1 Considera Ud. Que € delito de asociacion ilicita

para delinquir esunanorma del Derecho Penal del

Enemigo? (H.E.1)

2. Considera Ud. Que € delito de asociacion ilicitapara
delinquir castiga una conductaneutra queno causalesion

0 pone en peligro un bien juridico ( H.E.2)

3. ConsideraUd. que €l delito de asociacion ilicita para
delinquir esautonomo delosdelitos que cometen la

organizacion delictiva? ( H.E.3)

4. Considera Ud., que € delito de asociacion ilicita para
delinquir importa un adelantamiento de punibilidad, porque
penalizasolo lapertenenciaa la organizacion delictiva,

antes que se haya materializado €l delito ?. (H.E.2)

5. Considera Ud. EI Derecho Penal del Enemigo esun
instrumento juridico penal eficaz contrala organizacion

delictiva en el Perd 2. (H.G.)
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6. ConsideraUd. , que € delito de asociacionilicita para
delinquir protege un bien juridico: Tranquilidad Pablica ?. (

H.E..2)

7. Ud. esta de acuerdo con los postulados del derecho
penal del enemigo que propugna un derecho pend

preventivo? (H.E.1)

8. Considera Ud., que el delito de Asociacion llicita
permite desbaratar laorganizacion delictiva antes que

materialice € delito ?. (H.G.)

9. ConsideraUd. que €l derecho penal del enemigo
obedece aun nuevo paradigma del derecho penal, actuar

antes que € bien juridico haya sido afectado? (H.E.2)

10. Considera Ud. que deberia aceptarse laexistenciadel
enemigo en & derecho penal, entendiéndose a enemigo como
aquel que desobedece las normas del estado generando

peligro paralasociedad? ( H.E.1.)

11. Considera Ud. queen e Pert, entodosloscasos se
investiga, juzgay sanciona alos miembrosde la
organizacion delictiva |o que permite desintegrar la

organizacion? (H.E.3.)

12. Considera Ud. Quela criminalidad organizada eslo
mismo que asociacion ilicita para delinquir, porgque, ambas

en sustancia tienen elementos comunes?. ( H.G)
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ANEXO 06
FORMATO DE ENCUESTA APLICABLEALQOS

MAGISTRADOS DEL PODER JUDICIAL Y MINISTERIO PUBLICO.

UNIVERSIDAD NACIONAL SAN CRISTOBAL DE HUAMANGA
ESCUELA DE POSGRADO

MAESTRIA EN CIENCIAS PENALES

CUESTIONARIO NO.....ocoeiriieceeniens
El presente formato tiene por finalidad recoger informacion en las unidades de
poblacion: Juecesy Fiscales Penales del Distrito Judicial de Ayacucho, Con la
finalidad de contrastar metodol 6gicamente nuestra Tesis de Maestria en Derecho
Penal, Titulada: “ LA INADECUADA DEL ADELANTAMIENTO DE LA
BARRERA DE PUNIBILIDAD PRESENTE EN EL DELITO DE
ASOCIACION PARA DELINQUIR FRENTE A LA ORGANIZACION
DELICTIVA”, Caso Dos Salas Penales Liquidadoras. Distrito Judicial de

Ayacucho. En € Periodo Histérico (2000-2015).

ENTREVISTA DE PROFUNDIDAD

Nombre : (dato opcional)

Areadonde trabaja:
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La presente entrevista tiene como finalidad conocer su opinion acerca del
Derecho Penal del Enemigo, el delito de asociacion ilicita para delinquir, y su

implicacion frentea la organizacion delictiva.

Opinion del

Sefiale usted estar o no de acuerdo con las encuestado

siguientes afirmaciones. De ser el caso sustente Estoy de
su posicion, respondiendo ¢Por que? acuerdo(si) no
estoy de

acuerdo ( No)

1. Puede Ud. Referirse alos postulados del

derecho penal del enemigo?( H.G.)

2. Segun Ud. en qué medida € derecho
penal del enemigo constituye un instrumento
juridico eficaz con lacriminalidad organizadaen

e Per(? (H.G)

3. Considera Ud. que € delito de asociacion
ilicita para delinquir permite sancionar a los
integrantes de la organizacion criminal, antes que
materialicen € delito fin para e cud se cred la

organizacion?

4, Segun Ud. en qué medida € delito de

asociacionilicita, escompatible con ladignidad
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Humana?

5. Considera Ud. aque la organizacion a
guerefiere e articulo 317° del C.P. tienelos
mismos elementos que laorganizacion crimina

establecida en € articulo 2° delaLey 300777?

6. Seguin su opinién en qué medida €l
delito de asociacion ilicitaesunaformade
adelantar los limites de punibilidad, enla
medida en que se penaliza concierto de
voluntades con finesilicitos penales en €l

tiempo?

7.Segun Ud. aquesedebe quelos
operadores juridicos como jueces, fiscales y
abogados, en lapractica no puede separar €
delito de asociacion de los delitos que se comete

através de la organizacion?.

8. Seguin, su apreciacion en qué medida se
justifica penalizar el concierto de voluntades,

como la asociacion ilicita.

9. Segln suopinion, en qué medida importa
lacantidad de los miembros de la organizacion

para configurar asociacion ilicita

10.  Segun opinion, en el nomen lures “

asociacion ilicita para delinquir”, el término
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paradelinquir” implica a que la organizacion
criminal necesariamente debe cometer e delito
fin, paraasi configurarse e delito de asociacion

ilicita?

11. Que, opinion le merece la presente

investigacion?.
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ANEXO 07
RESULTADOS DE LASENCUENTASREALIZADASA LOS
MAGISTRADOSDEL MINISTERIO PUBLICO

DISTRITO FISCAL DE AYACUCHO

RPTAS Dr. Alfonso Ricardo Corngjo Alpaca

Fiscal Superior Titular

1. Puede Ud. Referirse alos postulados del derecho penal

del enemigo.

Es una teoria formulada por Gunther Jakobs, que busca crear
H.G. instrumento juridico penal contralacriminalidad organizada, en
el entendido que el Estado esta en € deber de proteger y dar
seguridad alos ciudadanos. en este sentido el derecho penal del
enemigo considera que existe un grupo de personas que no
colaboran con esa seguridad que se busca, por lo que el estado
debe reaccion con instrumentales legales como es la cadena

perpetua y otros
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H.G.

2. Segun Ud. En qué medida € derecho penal del enemigo

constituye un instrumento juridico eficaz con la

criminalidad organizada en & Peru?

El derecho pena del enemigo permite detectar y sancionar,
conductas en estadios previos ala afectacion del bien juridico,
asimismo, permite extraerlos a esas personas quetravés de su

conducta generan un peligro latente en la sociedad.

H.E.2.

3. Considera Ud. que € delito de asociacion ilicita para

delinquir permite sancionar a los integrantes de la

organizacion criminal, antes que materialicen @ delito fin

para €l cudl secredlaorganizacion?

La tipificacion como delito el hecho de reunion de grupo de
personas con la finalidad de delinquir aun no cometan el
delito, es importante para la politica criminal, este sentido es
un instrumento juridico para e ministerio publico, Ministerio

del Interior, que les permite identificar esas organizaciones

H.E.2

4.Segiin Ud. en qué medida € dedlito de asociacion ilicita,

es compatible con ladignidad Humana?.

El delito de asociacion ilicita es compatible con la dignidad

humana en el sentido que obedece al principio de legalidad,
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esto existe una conducta abstracta como delito que si fuera el

caso que se materializa enlarealidad debera sancionarse

H.E.1.

5. Considera Ud. que la organizacion a que refiere €

articulo 317° del C.P. tienelos mismos eementos que la

organizacion criminal establecida en € articulo 2° delaLey

300777

El articulo 2° de la ley describe la organizacion criminal
contiene los mismos elementos referidos en e convenio 'y
los protocolos del convenio de Palermo sobre criminalidad.
Asimismo, laorganizacion referidaen € Art. 317 del CP, Hace

referencia aorganizacion criminal que debe ser unificada

H.E.2.

6. Seglin su opinion  en qué medida, € delito de asociacion

ilicita esunaformade adelantar loslimitesde punibilidad?

El delito de asociacion ilicita para delinquir permite identificar
y sancionar conductas en €l estadio previo de la afectacion

del bien juridico

H.E.3.

7. Sequn  Ud. a que se debe que los operadores

juridicos como jueces , fiscales y abogados, en la practica

no puede separar € delito de asociacion delos delitos gue se

comete atravésdela organizacion?.

Por falta de capacitacion sobre la materia y los diversos

fuentes del derecho como son lajurisprudenciay ladoctrina

8. Segln, su apreciacion en gqué medida se justifica

penalizar € concierto de voluntades como la asociacion

370




H.E.2.

ilicita antes que materialice € ddito?

En la medida a que € Estado esta en la obligacion de

garantizar laseguridad alos ciudadanos.

H.E.1.

9. Segun su opinién, en qué medida importa la cantidad

de los miembros de la organizacion para configurar

asociacion ilicita?

La cantidad de miembros es importante en la medida del
injusto o e dafio , puede ser que una organizacion con 10
integrantes  tenga la mismas capacidad que la organizacion

criminal de 2 integrantes .

H.E.1l

10. Segiin opinion , & nomen lures ““ asociacidn ilicita para

delinquir”, el téermino “ para delinquir” implica a que la

organizacion criminal necesariamente debe cometer d

delito fin , para asi configurarse € ddito de asociacion

ilicita?

Claro una apreciacion superficial del articulo 317 del C.P, se
puede interpretarse que el proceso de gecucion del delito estaria
configurada por tres etapas, grupo de personas, concierto de
voluntades con finilicita y finalmente la concretizacion de la

conducta ilicita de naturaleza penal

H.G.

Que, opinidon le merece la presenteinvestigacion?

Tiene relevancia porque considero que en su desarrollo se
tocara temas vinculadas a la criminalidad y los instrumentos

juridicos con gque se debe luchar frente aesa criminalidad.
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RPTAS

Dr. EImer Rafael Cancho Alarcon

FISCAL ADJUNTO SUPERIOR

H.G

1. Puede Ud. Referirse alos postulados del derecho penal

del enemigo.

Gunther Jakobs, planted € endurecimiento delas penas para
aquellas personas que no logran internalizar los fines de la pena
no fidelidad a la norma y como medida de aseguramiento €l

sujeto es despersonalizada.

H.G.

2. Segun Ud. en qué medida € derecho penal dd enemigo

constituye  un instrumento juridico eficaz  con la

criminalidad organizada en el Peru?

Es un método eficientista, una medida de aseguramiento, para
apartar a delincuente de la sociedad, pero un postulado
abstracto que no tiene aplicacion inmediata, en e ambito
procesal se puede limitar algunos derechos fundamentales

inviolabilidad de domicilio, intervenciones entre otros.

H.G

3. Considera Ud. que € ddito de asociacion ilicita para

ddinquir permite sancionar a los integrantes de la

organizacion criminal, antes que materialicen € delito fin
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para €l cudl secred laorganizacion?.

Eslanaturaleza de este delito, sin embargo, en la préctica son
pocas veces se realizar denuncias y acusaciones solo por el
hecho de integrar la organizacion, sino la identificacion dela
organizacion se comienza de la investigacion de un delito

concreto .

H.E.2.

4. Segun ud. en qué medida € delito de asociacion ilicita,

es compatible con ladignidad humana?.

Es un delito de abstracto que protege €l orden publico 1o es
compatible con la constitucion porgque segun €l art. 44 de la
constitucion  politica es deber del Estado garantizar la
vigencia de las derechos humanos Yy la seguridad de los
ciudadanos , ese sentido se pronuncié € tribunal constitucional

peruano en su oportunidad.

H.E.1l

5. Considera Ud. que la organizacion a que refiere €

articulo 317° del C.P. tienelos mismos eementos que la

organizacion criminal establecida en el articulo 2° dela Ley

3007772.

En esencia laley 30077 establece la organizacion criminal
con fines de investigacion , juzgamiento y sancion, sin
embargo, este esigua ala organizacion crimina que hace

referencia el art. 317, ladiferenciaradica en que este Ultimo es
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un ddlito

H.E.2.

6.Segun su opinién  en qué medida, d delito de asociacion

ilicita esunaformadeadeantar loslimites de punibilidad?.

Es una forma de adelantar la punibilidad en la medida en que
setratade un delito de peligro abstracto, donde alin se verifico
La conducta ilicita y las victimas, es decir no hay un

afectacion concreta

H.E.3

7. Sequn Ud. a que se debe que los operadores

juridicos como jueces , fiscales y abogados, en la practica

no puede separar € ddito de asociacion ilicita delos delitos

que secomete atravésdela organizacion?.

Hay una confusion entre la consumacion entre coautoria y
el delito de asociacion ilicita para delinquir. sin embargo, son
pocos casos en la que se determinar la existencia de la
organizacion sino por los delitos que comete, s habria
investigaciones donde se identifique |a organizaciéon antes

concrete losdelitos, esaseriaun éxito

H.G.

8. Sequn, su apreciacion en qgué medida se justifica

penalizar & concierto de voluntades para fines ilicitos

penales como la asociacion ilicita antes que materialice

el delito?.
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Se justifica en la medida a que el Estado tiene el deber de
garantizar, y frente a peligro latente, la existencia de grupo
de personas para fines de perpetrar delitos afecta la tranquilidad
publica. Los consorcios, la organizacion de sicariatos afecta

esa tranquilidad que anhela la ciudadania

H.E.1l

9. Segln su opinidén, en qué medida importa la cantidad

de los miembros de la organizacion para configurar

asociacion ilicita?.

Hay un nivel de valoracion de antijuricidad es decir hay delitos
gue puede cometer dos personas provocando el mismo dafio

gue los delitos que comete 100 personas.

H.E.1l

10. Seqgun opinién , el nomen lures “ asociacion ilicita para

delinquir”, el término “ para delinquir” implica a que la

organizacion criminal necesariamente debe cometer d

ddlito fin , para asi configurarse € ddito de asociacion

ilicita.?

Si, e articulo 317° del C.P utiliza el término para delinquir,
con la finalidad indicar que la organizacion criminal tienes
fines ilicita, pero con denominacion  de conciertos de

voluntades se hace referencia ala coautoria

H.G.

11. Quéopinion le merecela presenteinvestigacion?.
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Me parece interesante, ahora que esta vigente la ley Nro.
30077, como un instrumento contra criminaidad, s falta
uniformizar lalegislacion con finalidad crear mecanismo eficaz

paraperseguir y castigar este delito.
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ANEXO 8
MAPA DE CASOS JUDICIALIZADOS POR EL DELITO DE
ASOCIACION ILICITA PARA DELINQUIR (PROCESOSEN GIRO)
ELABORADO POR LA PROCURADURIA PUBLICA ESPECIALIZADA
EN DELITOS CONTRA EL ORDEN PUBLICO DEL MINISTERIO DEL
INTERIOR DEL PERU

PERIODO 2009-2014
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MAPA DE CASOS JUDICIALIZADOS POR EL DELITO DE ASOCIACION ILICITA
PARA DELINQUIR

(PROCESOS EN GIRO)

N° | DISTRITO FISCAL | TOTAL

1| AMAZONAS 861

2 | ANCASH 48

3| APURIMAC 45

4| AREQUIPA 115

5| AYACUCHO 162

6 | CAJAMARCA 36

7| CALLAO 189

8| CANETE 63

9|CUSCO 62

10 | HUANCAVELICA 14

11 | HUANUCO 57

12 | HUAURA 104

13|ICA 154

14 | JUNIN 231

15 | LA LIBERTAD 133

16 | LAMBAYEQUE 79

17 | LIMA 2059

18 | LIMA ESTE 309

19 | LIMA NORTE 210

20| LIMA SUR 183

21| LORETO 157

22|MADREDEDIOS | 174

23| MOQUEGUA 9

24| PASCO 15

25| PIURA 53

26| PUNO 48

NIVEL DE 27| SAN MARTIN 90
CRIMINALIDAD 23| SANTA 88
- Ao 29 [ SULLANA 186
Intermedio 30| TACNA 37
Bajo 31| TUMBES 54

_ 32| UCAYALI 234

® Muy bajo TOTAL 6213

*Informacion recopilada sobre el delito de Asociacién ilicita en los Distritos Fiscales a nivel nacional, hasta 31 de octubre del 2014.
** periodo 2009 - 2014 (PROCESOS EN GIRO)
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ANEXO 9
ESTADISTICA SOBRE CASOSJUDICIALESPOR EL DELITO DE
ASOCIACION ILICITA, ELABORADO POR LA OFICINA
ESPECIALIZADA DE INVESTIGACION EN CRIMEN Y CONFLICTOS -
OEIC- DE LA PROCURADURIA PUBLICA ESPECIALIZADA EN
DELITOS CONTRA EL ORDEN PUBLICO DEL MINISTERIO DEL
INTERIOR DEL PERU

PERIODO 2009-2014
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ESTADISTICAS DE CRIMINALIDAD ORGANIZADA

PROCESOS EN GIRO
CORPORATIVA
DE BAGUA , 40
1° BONGARA, 24
MIXTA DE RIO
2° CORPORATIVA SANTIAGO - 1°CORPORATIVA DE
DE UTCUBAMBA, 1 YUTUPIS, 9 BONGARA, 4
CORPORATIVA .
UTCUBAMBA, 0 2° BAGUA, 10 2° CORPORATIVA DE

BONGARA, 0

MIXTA DE CAJACURO -
UTCUBAMBA, 7

CORPORATIVA DE
CHACHAPOYAS, 34

MIXTA DE EL TINGO -
LUYA, 61

MIXTA DE CUMBA -
UTCUBAMBA, 4

2° CORPORATIVA DE
MIXTA DE OCALLI - CHACHAPOYAS, 0

LUYA, 92
1° CONDORCANQUI, 4

2° CONDORCANQUI, 0
q CORPORATIVA DE
CONDORCANQUI, 14
FLORIDA, 22
CORPORATIVA DE

o JAZAN, 0
o MIXTA DE 2°LUYA, 0 MIXTA DE MIXTA DE IMAZA
[ MOLINOPAMPA - LEYMEBAMBA - -BAGUA, 4
CHACHAPOYAS, 9 CHACHAPOYAS, 69
CORPORATIVADE /' cORPORATIVA DE MIXTA DE LONYA MIXTA DE JALCA -
MIXTA OMIA -RODRIGUEZ DE LUYA, 8 GRANDE, 7 CHACHAPOYAS, 24
RODRIGUEZ MENDOZA, 45 1°LUYA, 0
DE .
MENDOZA, 0 MIXTA DE JAZAN
- BONGARA, 24

380



ANCASH

CORPORATIVA
ESPECIALIZADA EN
DELITOS DE
CORPORATIVA DE SAN CORRUPCION DE
ANTONIO DE FUNCIONARIOS, 2
RAYMONDI, 2

01° CORPORATIVA
DE HUARI, 2 .
MARISCAL LUZURIAGA, 0 . 01° CORPORATIVA
02° CORPORATIVA DE /' DE HUARAZ, 2
CARLOS FERMIN HUARI, 0
FITZCARRALD, 1 SIHUAS, 0

o\

ASUNCION,

POMABAMBA, 0
03° CORPORATIVA

/ DE HUARAZ, 3
2° CORPORATIVA DE ‘

CARHUAZ, 0 06° CORPORATIVA 04° CORPORATIVA DE

0

DE HUARAZ, 2 HUARAZ, 1
02 CORPORATIVA 05° CORPORATIVA
DEHUAYLAS, 1 DE HUARAZ, 1
02°
YUNGAY, 1 01° CORPORATIVA

DE HUAYLAS, 0

TOTAL 48
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APURIMAC

,0

MIXTA DE ANTABAMBA

02° ANDAHUAYLAS, 8

01° ABANCAY, 2

MIXTA DE AYMARAES, 2

TOTAL 45
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AREQUIPA

01° CORPORATIVA
01° CORPORATIVA MARIANO DE MELGAR, 0
DE CAMANA, 3 02° CORPORATIVA
MARIANO DE
01° CORPORATIVA DE MELGAR, 1

JACOBO DE HUNTER, 2

02° JACOBO 01° CORPORATIVA
DE HUNTER, 0 DE PAUCARPATA, 4

CORPORATIVA
DE CASTILLA, O

02° 02° CORPORATIVA DE
CORPORATIVA PAUCARPATA, 3
DE CAMANA, 4

CORPORATIVA
DE CARAVELI, 1

CORPORATIVA

CORPORATIVA DEISLAY, 2

DE CHIVAY, 1
CORPORATIVA
DE PEDREGAL, 1

MIXTA DE ACARI, 0
MIXTA DE

CONDESUYOS, 1

MIXTA DE LA
UNION, 0

TOTAL 115
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AYACUCHO

MIXTA DE
VILCASHUAMAN, 3

MIXTA DE
SAN
MIGUEL, 3

. MIXTA, 16 32 PROVINCIAL -
[} HUAMANGA, 6

.~ 42 PROVINCIAL -
HUAMANGA, 1

52 FISCALIA PROVINCIAL -
FISCALIA ESPECIALIZADA HUAMANGA, 0

EN CORRUPCION DE

62 FISCALIA PROVINCIAL -

FUN, 3 MIXTA HUAMANGA, 0
MIXTA DE MIXTA DE DE '
CHURCAMPA, 5 CANGALLO.1 SUCRE, 1
SUPERIOR MIXTA MIXTA FAJARDO, 9 72 FISCALIA
DE AYACUCHO, 12 PROVINCIAL -
HUAMANGA, 0

MIXTA DE HUANTA, 10

TOTAL 162
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CAJAMARCA

MIXTA DE
HUAMBOS
- CHOTA, 0

MIXTA DE
CACHACHI -
CAJABAMBA, 0
02° SAN
MIGUEL, 0

5 MIXTA DE TACABAMBA, 1
MIXTA DE ASUNCION, 0| | \iixTA DE LA

_‘ ENCANADA, 0

BOLIVAR, 0 MIXTA DE TUMBADEN, O

MIXTA DE YONAN -
TEMBLADERA -
CONTUMAZA, 0

02° CORPORATIVA
DE CELEDIN, 0

SAN PABLO, 0

SAN MARCOS,Z\

\
01° CORPORATIVA 02° CORPORATIVA
DE CELEDIN, O = DE CAJAMARCA, 0
02° SANTA CRUZ, 0 i ¢
01° SANTA CRUZ, 0 —
02° CORPORATIVA DE =

01° CORPORATIVA
DE HUALGAYOC, 1

02° CORPORATIVA
CHOTA, 0

01° CHOTA, 0

02° CORPORATIVA DE
CAJABAMBA, 2

TOTAL 36
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CALLAO

112 FISCALIA
PROVINCIAL PENAL -
CALLAO, 2 49 FISCALIA
PROVINCIAL
PENAL -
132 FISCALIA 30 F|SC?/ALLLCAO' 4
PROVINCIAL PENAL - o o o e NAL - 72 FISCALIA
CALLAO, 0 CALLAG. 2 PROVINCIAL 92 FISCALIA
’ PENAL - PROVINCIAL
82 FISCALIA PROVINCIAL 22 FISCALIA PROVINCIAL CALLAO, 1 PENAL -
PENAL - CALLAO, 3 PENAL - CALLAO. 4 CALLAO, 6
. ! 52 FISCALIA
7 FISCALIA PROVINCIAL PROVINCIAL PENAL -
PENAL - CALLAO, 2 012 FISCALIA CALLAO/1
PROVINGIAL PENAL - 5
62 FISCALIA PROVINCIAL CALLAO, 1 102 FISCALIA
PENAL - CALLAO, 1 62 FISCALIA PROVINCIAL / PROVINCIAL
’ PENAL - CALLAO, 2 PENAL -
129 FISCALIA
CALLAO, 5
52 FISCALIA PROVINCIAL f:;/s.fﬁﬁ
PROVC'QE’;;PENAL . 92 FISCALIA ToNAL® PENAL-/ / 122 FISCALIA
’ PROVINCIAL CALAC, 8 CALLAO,/4 PROVINCIAL
PENAL - PENAL -
CALLAO, 6. 10° FISCALIA CALLAO, 1
40 FISCALIA PROVINCIAL PROVINCIAL
NAL - CALLAQ 112 FISCALIA
012 FISCALIA PNk B ARnciaL PENAL - PROVINCIAL PENAL
CALLAO,3 -
PROVINCIAL PENAL - PENAL - CALLAO, 5 { CALLAO, 2
CALLAO,5  2° FISCALIA PROVINCIAL ’
32 FISCALIA PENAL - CALLAO; 3 132 FISCALIA PROVINCIAL
PROVINCIAL PENAL - CALLAO, 0
MIXTA-
CALLAO, 1 22 FISCALIA PROVINCIAL 012 MIXTA DE
! MIXTA- CALLAO, 6 CALLAO, 9
012 FISCALIA PROVINCIAL 22 MIXTA DE
MIXTA- CALLAO, 4 CALLAO, 7
139 FISCALIA > 32 MIXTA DE CALLAO, 8
PROVINCIAL - 012 FISCALIA PROVINCIAL
CALLAO, 1 102 FISCALIA - CALLAO, 15
PROVINCIAL -
129 FISCALIA
PROVINCIAL - CALLAO, 3 59 FISCALIA 2 F'SC“CL/L‘ELPL\?‘Q'NC'AL -
CALLAO, 7 110 FiscALIA PROVINCIAL - | 40 piscALIA ’
PROVINCIAL - 82 FISCALIA CALLAO, 11 pROVINCIAL - 30 FISCALIA
PROVINCIAL - CALLAO, 3 PROVINCIAL -
CALLAO, 4 CALLAO, 4 62 FISCALIA CALLAO §
PROVINCIAL - !
92 FISCALIA CALLAO, 8
PROVINCIAL - 72 FISCALIA
CALLAO, 8 PROVINCIAL -
CALLAO, 2
7
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CANETE

YAUYOS, 0

02° CORPORATIVA
DE CANETE, 4

TOTAL 63
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Cusco

02° QUISPICANCHIS

(NCPP), 0
01° URUBAMBA

(NCPP), 0

02° CORPORATIVA DE LA 017 QUISPICANCHIS
CONVENCION (NCPP), 5 (NCPP), 1

02° URUBAMBA
(NCPP), 0
PARURO
01° CORPORATIVA DE LA (NCPP), 0 2\
CONVENCION (NCPP), 1 N

ESPINAR (NCPP), 2
CHUMBIVILCAS
(NCPP), 3

02° CORPORATIVA
DE CHANCHIS
(NCPP), 4

01° CORPORATIVA |
DE CHANCHIS

(NCPP), 3

CANAS (NCPP), 2

01° DE CALCA (NCPP),

02° CORPORATIVA
DE CALCA, 1

02° DE ANTA (NCPP), 0 01° DE WANCHAQ | 01° CORPORATIVA

(NCPP), 2 SANTIAGO (NCPP), 2
01° DE ANTA (NCPP), 1
02° DE WANCHAQ 02° CORPORATIVA
(NCPP), 3 SANTIAGO (NCPP), 1

TOTAL 62
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HUANCAVELICA

CORPORATIVA ESP.
DELITOS DE
CORRUPCION DE
FUN., 0

ANGARES, 0

01° DE
HUANCAVELICA, 0

TOTAL 14

389




HUANUCO

CORPORATIVA
ESPECIALIZADA EN
DELITOS DE
CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS, 1
CORPORATIVA DE
AUCAYACU - LEONCIO
PRADO, 0
06° CORPORATIVA DE
) o1 01° CORPORATIVA
HUANUCO, 1 DE LAURICOCHA 0 01° CORPORATIVA DE
CORPORATIVA .
02° CORPORATIVA  05° CORPORATIVA DE O PACHITEA, 3
DgRLEggC(')O HUANUCO, 1 ' o+ 01" CORPORATIVA DE
, 04° CORPORATIVA DE HUANUCO, 1
HUANUCO, 1 CORPORATIVA
DE DOS DE
MAYO, 5
02° CORPORATIVA DE
YAROWILCA, 0 01° CORPORATIVA
DE HUAMALIES, 2

02°

CORPORATIVA
DE

HUANUCO, 3

02° CORPORATIVA
DE AUCAYACU -
LEONCIO PRADO, 0

TOTAL 57

390



HUAURA

MIXTA DE MIXTA DE
CAJABAMBA, 1. OYON, 4

TOTAL 104
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ICA

HUAYTARA, 2
PAUCAR DEL
MIXTA DE SARA SARA, 1
PARINACOCHA, 1
VISTA ALEGRE, 3
MIXTA DE PALPA, 6
01° CORPORATIVA DE
CHINCHA, 2

MIXTA DE LUCANAS, 9

02° CORPORATIVA

DE PARCONA, 0
02° CORPORATIVA DE o8
NAZCA, 5

01° CORPORATIVA
DE NAZCA, 0

01° CORPORATIVA DE
PARCONA, 3

TOTAL 154
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JUNIN

0
MIXTA OXAPAMPA, 4 HUANCAYO, 4
MIXTA JUNIN, 2 01° SUPERIOR DE
FPPD - JUNIN 0 JUNIN, 4 02° SUPERIOR DE
MIXTA DE TAYACAJA, 4 Ao 1

MIXTADE = p1ixTa DE
CONCEPCION, 4 511 o

MIXTA DE
CHUPACA, 11

FPEMA - JUNIN
,5

03° HUANCAYO, 8

039 SUPERIOR DE
HUANCAYO, 4

~ FPCEDCF - JUNIN, 15

_—

01° MIXTA
DE
TARMA, 2

02°JAUJA, 1

02° MIXTA
LA

MERCED, 11 05° HUANCAYO, 9

02° MIXTA DE

SATIPO, 6 60° HUANCAYO, 9

017 MIXTA DE TARMA, 4 01° MIXTA DE SATIPO, 3

TOTAL 231

393



LA LIBERTAD

MIXTA CORPORATIVA
DE VIRU, 2

MIXTA CORPORATIVA

DE SANCHEZ CORPORATIVA
CARRION, 2 DE LA
02° MIXTA CORPORATIVADE _ ESPERANZA, 0
TRANSITORIA MIXTA CORPORATIVA ASCOPE, 1 \i%TA CORPORATIVA
DEPAUAN,1__ DE OTUZCO, 3 DE PASAMAYO, 4

MIXTA CORPORATIVA
DE PAIJAN, 3
MIXTA

CORPORATIVA
DE CHEPEN, 9

TOTAL 133
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LAMBAYEQUE

PROVINCIAL CIVILY
FAMILIA DE
CUTERVO, 0

CORPORATIVA
DE PREVENCION
DEL DELITO DE
LAMBAYEQUE, 0

04° SUPERIOR
PENAL
TRANSITORIA DE
LAMBAYEQUE, 0

03° SUPERIOR PENAL
APELACIONES D
LAMBAYEQUE,

02° SUPERIOR
PENAL DE

LIQUIDACION DE
LAMBAYEQUE, 0

02° SUPERIOR PENAL DE
APELACIONES DE
LAMBAYEQUE, 0

02° SUPERIOR MIXTA DE
JAEN, 0

MIXTA DE OYOTUN
(NCPP), 1

MIXTA CORPORATIVA
DE OLMOS, 3

SUPERIOR PENAL DE
LIQUIDACION DE
LAMBAYEQUE, 0
01° CORPORATIVA
DE CHICLAYO, 10
|

IXTA CORPORATIVA
DE CAYALTI, 1

MIXTA
CORPORATIVA
LAVICTORIA, 7

02°/CORPORATIVA
DE MOTUPE, 2

02° CORPOTAVIVA
DE LAMBAYEQUE, 2

02° CORPORATIVA DE
SAN IGNACIO, 1

02° CORPORATIVA DE
FERRENAFE , 2

02° CORPORATIVA DE

01° CORPORATIVA DE
CUTERVO, 2

01° CORPOTAIVA DE
FERRENAFE, 1

01° CORPORATIVA DE
JAEN, 4
01° CORPORATIVA
DE JOSE L. ORTIZ, 2
01° CORPORATIVA DE
LAMBAYEQUE, 1

01° CORPORATIVA DE
MOTUPE, 1

\01“ CORPORATIVA

DE SAN IGNACIO, 1

01° SUPERIOR
MIXTA DE JAEN, 0

01° SUPERIOR PENAL DE
APELACIONES DE
LAMBAYEQUE, 0

01° SUPERIOR PENAL DE
LIQUIDACION DE
LAMBAYEQUE, 0

02° DE

PREVENCION DEL
DELITO DE
CHICLAYO, 0

JAEN, 5

02° CORPORATIVA DE
JOELL.ORTIZ, 0

TOTAL 79
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LIMA

PENAL DE LIMA, 30

412 FISCALIA
PROVINCIAL
EN LO PENAL
DE LIMA, 14

402 FISCALIA PROVINCIAL
EN LO PENAL DE LIMA, 17

392 FISCALIA
PROVINCIALEN LO
PENAL DE LIMA, 26

LIMA
GRAFICO 1

452FISCALIA PROVINCIAL EN LO

442 FISCALIA PROVINCIAL EN LO
PENAL DE LIMA, 32
432 FISCALIA PROVINCIAL
EN LO PENAL DE LIMA, 24

422 FISCALIA PROVINCIAL
EN LO PENAL DE LIMA, 20

53° FISCALIA
PROVINCIAL

PENALDE  provINCIALEN LO
LIMA, 20—, pENAL DE LIMA, 20

599FISCALIA 012 FISCALIA
559FISCALIA

579FISCALIA
54 pROVINCIAL
FISCAUA g\ 0 PENAL
PROVINCIAL §g [jva, 32
PENAL DE
51°FISCALIA PROVINCIAL LIMA, 21
EN LO PENAL DE LIMA, 31 022 FISCALIA
PROVINCIAL
52° FISCALIA EN LO PENAL
PROVINCIALEN LO 589FISCALIA| DE LIMA, 14
PENAL DE LIMA} 29 PROVINCIAL
499FISCALIA PROVINCIAL EN LO|PENAL
EN LO PENAL DE LIMA, 29 DE LIMA, 15
50°FISCALIA PROVINCIAL
EN LO PENALDE LIMA, 18 562FISCALIA
48°FISCALIA PROVINCIAL EN LO PROVINCIAL
PENAL DE LIMA, 31 EN LO PENAL
DE LIMA, 17
46°FISCALIA A7EFISCALIA
PROVINCIAL
PROVINCIALEN LO EN LO PENAL
PENAL DE LIMA, 13 DE LIMA, 14

= Ve

"ll yis¥
292 FISCALIA
PROVINGIAL
EN LO PENAL
DE LIMA, 18
382 FISCALIA 322 FISCALIA
PROVINCIAL PROVINCIAL
EN LO PENAL EN LO PENAL
DE LIMA, 24 DE LIMA, 18 | 272 FISCALIA
362 FISCALIA PROVINCIAL PROVINCIAL
EN LO PENAL DE LIVIA, 26 EN'LO PENAL
DE LIMA, 9

309 FISCALIA PROVINCIAL
EN LO PENAL DE LIMA, 28

342 FISCALIA 550 FISCALIA PROVINCIAL EN LO

PROVINCIAL

PENAL DE LIMA, 24
372 FISCALIAPROVINCIALEN LO ¢y LO PENAL
PENAL DE LIMA, 31 DE LIMA, 19

332 FISCALIA PROVINCIALEN LO
PENAL DE LIMA, 22

352 FISCALIA
PROVINCIAL
EN LO PENAL 312 FISCALIA PROVINCIAL
DE LIMA, 22

PROVINCIALEN LOpayNciAL EN LO
PENALDE LIMA, 10N a| DE LiMA, 23

042 FISCALIA PROVINCIAL EN LO
PENAL DE LIMA, 34

06° FISCALIA PROVINCIAL
EN LO'PENAL DE LIMA, 23

S
169 FISCALIAPROVINCIAL ENLO

—

172 FISCALIA PROVINCIAL

182 FISCALIA

EN-LO-PENALDE LIMA, 18 PROVINCIAL
192 FISCALIA PROVINCIALEN LO  EN LO PENAL
PENAL DE LIMA, 16 DELIMA, 26

EN LO PENAL DE LIMA, 20

052 FISCALIA PROVINCIAL
EN LO PENAL DE LIMA, 17

032 FISCALIA
PROVINCIAL
EN LO PENAL
DELIMA, 21

072 FISCALIA PROVINCIAL EN LO
PENAL DE LIMA, 15

092 FISCALIA PROVINCIALEN LO

PENAL DE LIMA, 12

109 FISCALIA PROVINCIALEN LO

PENAL DE LIMA, 21
082 FISCALIA PROVINCIAL

EN LO PENALDE LIMA, 20

112 FISCALIA
PROVINCIALEN LO
PENAL DE LIMA, 24
12° FISCALIA PROVINCIAL
EN LO PENALDELIMA, 19
149 FISCALIA PROVINCIALEN LO
PENAL DE LIMA, 25

132 FISCALIA PROVINCIAL
EN LO PENAL DE LIMA, 27

152 FISCALIA PROVINCIAL

PENAL DE LIMA, 19 EN LO PENAL DE LIMA, 22

202 FISCALIA PROVINCIAL
EN LO PENAL DE LIMA, 14

212 FISCALIA PROVINCIAL
EN LO PENAL DE LIMA, 13

232 FISCALIA
;\T?;T;L’:li 222 FISCALIA PROVINCIAL
DELIMA, 20 EN LO PENAL DE LIMA, 10
252 FISCALIA 242 FISCALIA
PROVINCIAL PROVINCIALEN LO
EN LO PENAL PENAL DE LIMA, 28
DE LIMA, 22

2692 FISCALIA PROVINCIAL
EN LO PENALDE LIMA, 8

17
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032 FISCALIA
ESPECIALIZADA
ANTICORRUPCION, 0

042 FISCALIA
ESPECIALIZADA
ANTICORRUPCION, 1

022 FISCALIA
. ESPECIALIZADA PROVINCIAL

01° FISCALIA ANTICORRUPCION, 1 ESPECIALIZADA EN
ESPECIALIZADA 06° FISCALIA DELITOS DE

ANTICORRUPCION, 1 ESPECIALIZADA CORRUPCION DE

ANTICORRUPCION, 1 FUNCIONARIOS, 1

029 FISCALIA SUPERIOR
PENAL NACIONAL, 4

03¢ FISCALIA
SUPERIOR EN
LO PENAL DE
LIMA, 40

079 FISCALIA
SUPERIOREN LO
PENAL DE LIMA, 19

062 FISCALIA
SUPERIOR EN LO
PENAL DE LIMA, 48

LIMA
GRAFICO 2

397




FISCALIA
CORPORATIVA
ESPECIALIZADA EN
DELITOS DE
CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS--
FISCALIA
CORPORATIVA
ESPECIALIZADA EN
DELITOS DE
CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS DE
LIMA, 6

012 FISCALIA
PROVINCIAL
CORPORATIVA
ESPECIALIZADA EN
DELITOS DE
CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS DE
LIMA, 6

022 FISCALIA
PROVINCIAL
CORPORATIVA
ESPECIALIZADA EN
DELITOS DE
CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS'DE

LIMA
GRAFICO 3

02° FISCALIA PROV.
PENAL ESPEC. EN
DELITOS ADUANEROS Y
CONTRA LA PROP.
INTELECTUAL, 2

03° FISCALIA
PROV. PENAL

ESPEC. EN DELITOS
ADUANEROS, 0

01° FISCALIA SUPERIOR

ESPEC. EN DELITOS DE
CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS, 4

02° FISCALIA SUPERIOR

ESPEC. EN DELITOS DE
CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS, 0

03° FISCALIA SUPERIOR

ESPEC. EN DELITOS DE
CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS, 8

04° FISCALIA
SUPERIOR ESPEC.

EN DELITOS DE
CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS, 1

05° FISCALIA
SUPERIOR ESPEC.

EN DELITOS DE
CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS, 2
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AREA ESPECIALIZADA DE
LA FISCALIA DE LA 03° FISCALIA SUPERIOR
NACION EN DENUNCIAS EN DELITOS DE

CONTRA TERRORISMO, 1
MAGISTRADOS, 2 ~

FISCALIA SUPREMA
CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, 3

FISCALIA PROVINCIAL
PENAL ESPECIALIZADA EN
MATERIA AMBIENTAL, 0

FISCALIA AD HOC DELITOS

CONTRA EL PATRIMONIO
CULTURAL, 1

022 FISCALIA PROVINCIAL
ADHOCALA
CONTRALORIA GENERAL

DE LA REPUBLICA, 1

06° FISCALIA PROVINCIAL 02° FISCALIA PENAL

PREVENCION DEL SUPRAPROVINCIAL, 1
DELITO, 0 03° FISCALIA PENAL
SUPRAPROVINCIAL, 1

01° FISCALIA

PROVINCIAL
05° FISCALIA PROVINCIAL 03° FISCALIA | PREVENCION DEL | gg° FISCALIA PENAL
PREVENCION DEL PROVINCIAL DELITO, 0 SUPRAPROVINCIAL, 1
DELITO, 0 PREVENCION
04° FISCALIA DEL DELITO, 0
PR:\R/‘E’;"C';‘S:“AEEL 02° FISCALIA PROVINCIAL
DELITO. 0 PREVENCION DEL
) DELITO, 1
LIMA TOTAL 2059
GRAFICO 4
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LIMA ESTE

029FISCALIA
PROVINCIAL MIXTA DEL
M.B.J. DE HUAYCAN, 5

FISCALIA PROVINCIAL
MIXTA DEL M.B.J. DE
HUAYCAN, 3

022 FISCALIA
012 FISCALIA PROVINCIAL
PROVINCIAL  PENAL DE
PENALDE  CHOSICA, 6
CHOSICA, 25 =
022 FISCALIA
PROVINCIAL
MIXTA DE LA
MOLINA, 14

019 FISCALIA
PROVINCIAL MIXTA
DE LA MOLINA, 10

052 FISCALIA
PROVINCIAL PENAL DE
SANTA ANITA, 19

042 FISCALIA
PROVINCIAL PENAL
SANTA ANITA, 16

FISCALIA PROVINCIAL
PENAL DEL M.B.J. SAN
JUAN DE
LURIGANCHO, 13

FISCALIA
PROVINCIAL MIXTA
DE HUAROCHIRI, 9

FISCALIA
SUPERIOR MIXTA

029FISCALIA
PROVINCIAL PENAL DEL
M.B.J SAN JUAN DE
LURIGANCHO, 12

029 FISCALIA
PROVINCIAL MIXTA DE
SAN JUAN DE
LURIGANCHO, 17

032 FISCALIA
PROVINCIAL MIXTA DE
SAN JUAN DE
LURIGANCHO, 8

DE LIMA ESTE, 25

me

FISCALIA SUPERIOR
FISCALIA MIXTA
PROVINCIAL DESCENTRALIZADA
032 FISCALIA MIXTADEL TRANSITORIA DE
PROVINCIAL PENALDE | 012 FISCALIA AGUSTING, 11 LURIGANCHO, 19
DE SANTA ANITA, 14 PROVINCIAL PENAL DE ’
SANTA ANITA, 13 029FISCALIA
PROVINCIAL MIXTA DEL
029 FISCALIA M.B.J. ELAGUSTINO, 16
PROVINCIAL PENAL DE

SANTA ANITA, 14

04°FISCALIA
PROVINCIAL MIXTA DE
SAN JUAN DE
LURIGANCHO, 5

059FISCALIA

PROVINCIAL MIXTA DE
SAN JUAN DE

LURIGANCHO, 30

062FISCALIA
PROVINCIAL MIXTA
DE SAN JUAN DE
LURIGANCHO, 5

TOTAL 309
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LIMA NORTE

2DA MIXTA DE PUENTE
PIEDRA, STAROSA Y
ANCON, 0

03° MIXTA DE
CARABAYLLO, 20

12VA PROVINCIAL DE
3RA PROVINCIAL

HIMA NORTE, 0 DE CONDEVILLA, 0
14° PROVINCIAL DE 01° MIXTA DE
LIMA NORTE, 16 . 3RA PRONVINCIAL DE CARABAYLLO, 17
CONDEVILLA, 0 MIXTA DE 02° MIXTA DE
CANTA, 9 CARABAYLLO

13° PROVINCIAL DE 2DA PROVINCIAL

,0
LIMA NORTE, 3 DE CONDEVILLA, 0
SEXTA PROVINCIAL DE
LIMA NORTE, 0
; 1RA PROVINCIAL
MIXTA DE LOS
OLIVOS, 16
4TA PROVINCIAL

MIXTA DE
CONDEVILLA, 0

09° PROVINCIAL DE
LIMA NORTE, 17
13 PRONVICIAL DE

LIMA NORTE, 0

4ta PROVINCIAL DE

LIMA NORTE, 17 3RA PROVINCIAL DE
LIMA NORTE, 19

1RA PROVINCIAL

MIXTA DE PUENTE
NOVENA PIEDRA, 0
PROVINCIAL DE

LIMA NORTE, 0
03° PROVINCIAL MIXTA

DE PUENTE PIEDRA, 8

OCTAVA
1RA PROVINCIAL DE PROVINCIAL DE
LIMA NORTE, 0 LIMA NORTE, 0
SETIMA
PROVINCIAL DE
LIMA NORTE, 0
QUINTA
PROVINCIAL LIMA
NORTE, 0
TOTAL 210
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LIMA SUR

012 FISCALIA
PROVINCIAL PENAL DE
VILLA EL SALVADOR, 11

039FISCALIA
PROVINCIAL MIXTA DE
SAN JUAN
MIRAFLORES, 0

029FISCALIA
PROVINCIAL MIXTA DE
SAN JUAN
MIRAFLORES, 2

- 02°FISCALIA
~ PROVINCIAL PENAL DE
VILLA EL SALVADOR, 25

FISCALIA PROVINCIAL
PENAL DE TURNO
PERMANENTE DE LIMA
SUR, 0

012 FISCALIA DE
PREVENCION DEL
DELITO-LIMASUR, 0

029FISCALIA

DE SAN .JUAN
MIRAFLORES, 6

FISCALIA PROVINCIAL
CORPORATIVA
ESPECIALIZADA EN
DELITOS DE
CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS DE
UMASUR, 0 01°FISCALIA
PROVINCIAL MIXTA DE
LURIN, 9

01°FISCALIA
PROVINCIAL PENAL PROVINCIAL PENAL DE

SAN .JUAN
MIRAFLORES, 13

TRIUNFO, 2
02° FISCALIA SUPERIOR L.01° FISCALIA SUPERIOR
PENAL TRANSITORIADE  PENAL TRANSITORIA DE
VILLA MARIA DEL VILLA MARIA DEL
TRIUNFO, 6 TRIUNFO, 5
TOTAL 183

01°FISCALIA

PROVINCIAL PENAL
DE VILLA MARIA
DELTRIUNFO, 5

029FISCALIA
PROVINCIAL PENAL DE
VILLA MARIA DEL
TRIUNFO, 4

03° FISCALIA
PROVINCIAL PENAL DE
VILLA MARIA DEL
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LORETO

MIXTA DE MARISCAL
RAMON CASTILLA -
CABALLOCOCHA, 0

FISCALIA CORPORATIVA MIXTA DE LORETO
DE MARISCAL RAMON —NAUTA, 0
CASTILLA - CORPORATIVA 1 corPORATIVA DE MIXTA DE UCAYAL -
CABALLOCOCHA, 0 ESPECIALIZADA CONTAMINA, 1
) ENDELITOS DE - LORETO-NAUTA, 1
ESPECIALIZADA DE CF?J?\‘RCLIJOPE'E;:ODSE
PREVENCION DEL DATEM DEL
DE LORETO — CORPORATIVA &
DELITO, 0 MARARON -
4 NAUTA, 2 DE LORETO SAN
CORPORATIVA NAUTA, 2 LORENZO, 1
ESPECIALIZADA EN 01° CORPORATIVA DE
DO - SUPERIQR PENAL PREVENCION DEL MAYNAS , 17
CORRUPCION DE DELITO DE LORETO ’
TRANSITORIO DE
FUNCIONARIOS - [T B30 5
LORETO, 2 X MIXTA O REQUENA, 9 01° SUPERIOR MIXTA
. ! DE LORETO, 7
08° CORPORATIVA DE 01° MIXTA DE
MAYNAS, 2
: MAYNAS, 6 01° SUPERIOR
07° CORPORATIVA PENAL DE
DE MAYNAS, 3 LORETO, 6
06° CORPORATIVA
DE MAYNAS, 4
06° MIXTA DE 02° PREVENCION
MAYNAS, 3 ——d DEL DELITO DE
05° CORPORATIVA LORETO, 0
DE MAYNAS, 8 02° MIXTA DE
05° MIXTA DE MAYNAS, 4
MAVYNAS, 4 02° CORPORATIVA
04° SUPERIOR DE MAYNAS, 5
PENAL DE 02° SUPERIOR MIXTA
LORETO, 0 DE LORETO, 6
03° CORPORATIVA DE 02° SUPERIOR PENAL
04° CORPORATIVA MAYNAS, 4 DELORETO, 3
DE MAYNAS, 1
04° MIXTA DE 03° SUPERIOR MIXTA
MAVYNAS, 6

DE LORETO, 16

TOTAL 157
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MADRE DE DIOS

CORPORATIVA DE -

HUEPETUE, 6

MIXTA DE MAZUKO, 8

MIXTA DE ESPECIALIZADA EN
TAHUAMANU, 0 MATERIA AMBIENTAL
MIXTA DE IBERIA, 1 DE MADRE DE DIOS
(NCPP), 7

PREVENCION DEL PREVENCION DEL
DELITO EN MATERIA DELITO DE
AMBIENTAL DE TAMBOPATA (NCPP), 0
TAMBOPATA, 2

TOTAL 174
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MOQUEGUA

4

CORPORATIVA
ESPECIALIZADA EN
DELITOS DE
CORRUPCIUON DE
FUNCIONARIOS DE
MOQUEGUA, 1

TOTAL 9

405




PASCO

03° CORPORATIVA

DE PASCO, 0
MIXTA DETISU, 0

02° CORPORATIVA DE

MIXTA DE HUAYLLAY -

'\ PASCO, 0

PASCO, 1

02° DANIEL
ALCIDEZ
CARRION, 0

TOTAL 15
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PIURA

02° CORPORATIVA DE
TAMBO GRANDE, 2
01° CORPORATIVA
DE 01° CORPORATIVA DE
TAMBOGRANDE, 0 CASTILLA, 4 01° CORPORATIVA

DE CATACAOS, 0

01° CORPORATIVA DE
SECHURA, 1

01° CORPORATIVA
DE MORROPON, 0

02° CORPORATIVA DE
PAITA, 0

02° CORPORATIVA
DE MORROPON, 2

TOTAL 53
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PUNO

MIXTA DESAGUADERO
,2

MIXTA ACORA, 1

MIXTA ANANEA , 1

MIXTA MOHO, 1

.. YUNGUYO, 1
HUANCANE, 1

CARABAYA, 2

01° CORPORATIVA
SAN ROMAN, 3

CHUC.
o, 1

02° COLLAO, 1.~
01° COLLAO, 1 _//
02° CORPORATIVA
MELGAR, 0

02° CORPORATIVA
AZANGARO, 1

FPEDACLI - PUNO, 0

TOTAL 48

408




SAN MARTIN

01° CORPORATIVA DE
NUEVA CAJAMARCA -
RIOJA (NCPP), 0
02° CORPORATIVA DE
02° MARIScAL | NUEVA CAJAMARCA -
CACERES, 2 RIOJA (NCPP), 0
02° CORPORATIVA
02° ALTO AMAZONAS DETARAPOTO
(NCPP), 2 (NCPP), 5
MIXTA DE LA
01° ALTO BANDA DE
AMAZONAS SHILCAYO
(NCPP), 3 (NCPP), 1
CORPORATIVA 01° DE RIOIA
DE LAMAS, 4 (NCPP), 2
02° DE
RIOJA
(NCPP), 0

02° CORPORATIVA DE
MOYOBAMBA
(NCPP), 3

TOTAL 90

409




DEL SANTA

FISCALIA PROVINCIAL
MIXTA DE NEPENA, 1

~._03° CORPORATIVA DEL

CORPORATIVAI
DE HUARMEY, 0
02° CORPORATIVA

SANTA, 6
"\ 04° CORPORATIVA DEL
DECASMA,3  01° CORPORATIVA DE SANTA, 6
CASMA, 2
TOTAL 88

410




SULLANA

CORPORATIVA DE
AYABACA - SUYO, 1

MIXTA
CORPORATIVA DE 01° CORPORATIVA
TALARA - DE AYABACA, 3
MANCORA, 4

02° CORPORATIVA DE

TALARA, 5
01° CORPORATIVA DE

TALARA, 7

02°
CORPORATIVA
DE SULLANA, 9

02° CORPORATIVA DE
AYABACA, 1

TOTAL 186

411



TACNA

MIXTA CORPORATIVA  \11v7A CORPORATIVA
DE CANDARAVE, 1 _\ DE TARATA, 2

MIXTA CORPORATIVA
DE JORGE BASABRE, 4

ALTO ALIANZA,

MIXTA
CORPORATIVA DE
GREGORIO
ALBARRACIN, 3

TOTAL 37

412



TUMBES

01°
CORPORATIVA
DE
ZARUMILLA, 2

02° MIXTA DE

CORPORATIVA DE TUMBES, 1
PREVENCION DEL
DELITO DE
TUMBES, 0
TOTAL 54

413



UCAYALI

CORPORATIVA DE PADRE
ABAD - AGUAYTIA, 19

CORPORATIVA DE

PUERTO INCA, 2
CORPORATIVA DE —

CAMPO VERDE, 8

MIXTA DE IRAZOLA -
PADRE ABAD VON

HUMBOLT, 1

01° SUPERIOR PENAL DE
UCAYALL, 8

05° CORPORATIVA DE

CORONEL PORTILLO, 14 02° CORPORATIVA DE

YARINACOCHA, 7
03° SUPERIOR PENAL DE 02° SUPERIOR PENAL DE
04° CORPORATIVA DE UCAYALL, 3 03° CORPORATIVA DE UCAYALL 8
CORONEL PORTILLO, 18 CORONEL PORTILLO, 13

414
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