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1. Introduccion

Como se sabe, la Ley 30077 Ley contra el Crimen Organizado, contiene algunas
disposiciones relativas a la investigacidon, juzgamiento y sancion de los delitos
cometidos por organizaciones criminales. Desde el punto de vista penal, que es sobre
todo lo que aqui analizaremos, resulta interesante abordar el aspecto terminologico, no
solo porque siempre se han planteado dificultades para definir con criterios de certeza
qué debe entenderse por ‘“organizaciéon 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 denominacién organizacion criminal. Aparentemente, a instancias del
legislador patrio, el concepto de organizacion criminal comprende todas estas formas o
manifestaciones de la criminalidad de grupo. Por si esto fuera poco, parece necesario
confrontar el delito previsto en el articulo 317 CP, todavia denominado —tras la
modificacion de la Ley 30077— asociaciodn ilicita, y la figura de la organizacion criminal
regulada por la ley sujeta a comentario.

A continuacion, haremos un andlisis de como ha quedado configurada la organizacion
criminal en nuestro ordenamiento penal, vale decir, si puede constituir o0 no un tipo
auténomo, si tan solo debe ser apreciada como una agravante especifica y si puede
constituir, ademads, un criterio, factor o circunstancia para determinar judicialmente la
pena.

Asimismo, dedicaremos algunas lineas a la prohibicion de beneficios penitenciarios y al
tema, siempre controvertido, de las consecuencias accesorias aplicables a las personas
juridicas, sobre todo para comentar la incorporacion del art. 105-A del Codigo Penal, el
mismo que contiene algunos criterios para la determinacién de las consecuencias
aplicables a las personas juridicas.

Finalmente, y antes de entrar en materia, queremos indicar que la entrada en vigencia de
esta ley, inicialmente prevista “a los ciento veinte dias de su publicacion™ [que tuviera



lugar el 20 de agosto de 2013 en el diario Oficial El Peruano], fue diferida al 1 de julio
de 2014, en virtud de la Ley 30133.

I1. Concepto de organizacion criminal

Con todo lo necesario que puede resultar', esbozar un concepto de organizacion
criminal no es tarea facil, pues no solo no existe consenso en la doctrina en cuanto a los
elementos que la deben definir,” sino también porque —desde una perspectiva
dogmatica— dicha definicion debe conformarse con la regulacion que sobre este
fenomeno realiza cada ordenamiento juridico.” Quizas por eso se tienda —de cara a su
eficacia preventiva— a la elaboraciéon de normas minimas que busquen armonizar
conceptos, reglas o procedimientos para afrontar el problema de las organizaciones
criminales, principalmente cuando estas alcanzan cierta entidad o rebasan las fronteras
de un pais.

Buena cuenta de esto ultimo lo da la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional (Convenciéon de Palermo), que define al grupo
delictivo organizado como “un grupo estructurado de tres o mas personas que exista
durante cierto tiempo y que actue concertadamente con el propésito de cometer uno o

! Como sefiala, CHOCLAN MONTALVO, “en la medida en que determinadas especialidades
sustantivas y procesales dependen de una definicién precisa del crimen organizado, no puede
prescindirse de tratar de abordar el fendmeno, al menos en sus aspectos esenciales”, vid.
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, p. 235.
Lo que obedece, segin ZUNIGA RODRIGUEZ, a que estamos ante un fendmeno relativamente
nuevo; a que constituye una abstraccion mayor comprensiva de fendmenos -criminales
tradicionales (trafico de drogas, blanqueo de capitales, trafico de personas, etc.); a que los trabajos
de los diversos paises estan fuertemente influenciados por sus propias realidades nacionales de
actuacion de grupos criminales organizados (con lo cual, la criminalidad organizada ha sido
identificada en Italia con la mafia; en Alemania, con el lavado de dinero; en Espafia, con el
terrorismo); y, finalmente, a las distintas perspectivas de analisis con que ha sido analizado este
fenomeno (econémica, politica, sociolégica, antropologica, juridica), vid. ZUNIGA
RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad organizada y Derecho penal, dos conceptos de dificil
conjuncion. En: AA. VV. Cuestiones actuales del Derecho penal. Crisis y desafios. Lima, Ara
Editores, 2008, pp. 287-288. Para un mayor desarrollo de este importante tema, de la misma
autora, Criminalidad organizada y sistema de derecho penal. Contribucion a la determinacion del
injusto penal de organizacion criminal. Granada, Editorial Comares, 2009.
Ley 30077: Art. 2. Definicidn y criterios para determinar la existencia de una organizacion
criminal
1. Para efectos de la presente Ley, se considera organizacién criminal a cualquier agrupacién
de tres o mas personas que se reparten diversas tareas o funciones, cualquiera sea su
estructura y ambito de accidn, que, con cardacter 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 sefalados en el articulo 3 de la presente
Ley.
2. Laintervencion de los integrantes de una organizacién criminal, personas vinculadas a ella o
qgue actuan por encargo de la misma puede ser temporal, ocasional o aislada, debiendo
orientarse a la consecucién de los objetivos de la organizacidn criminal.



mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion con miras
a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdémico u otro beneficio de orden
material”.

Se puede apreciar, en esta definicion, algunos elementos que la doctrina venia —y viene—
considerando fundamentales para la existencia de una organizacion criminal en estricto.
Este es el caso del beneficio economico, que da forma a una criminalidad de tipo
empresarial donde la organizacion “se plantea como objetivo principal la obtencion de
un lucro por medios ilicitos™. Esta es una de las razones por la que algunos
ordenamientos no incluyen dentro del &mbito de aplicacion de las normas sobre crimen
organizado a las organizaciones terroristas. De hecho, esto es lo que sucede con la Ley
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.’

Como correlato de lo anterior, pues el fin de obtener un provecho econdmico 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, aprecidndose también un uso sistematico de
la violencia.’ Esto ltimo quizas no pueda predicarse en todos los delitos que puedan
dar cabida al concepto de criminalidad organizada de la Ley 30077 [pensemos, por
ejemplo, en algunas de las modalidades de los delitos contra la Administracién Publica],
con lo cual, el legislador parece haber simplemente apostado por la gravedad o
danosidad social del hecho punible, sin atender necesariamente al método empleado o
modus operandi.

4 CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. Criminalidad... ob. cit., p. 235. En el mismo sentido,
vid. ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad organizada y sistema... ob. cit., p. 133: “La
busqueda del beneficio econémico es lo que mueve fundamentalmente a la criminalidad
organizada. Es el fin ultimo de la criminalidad organizada estricta y toda su estructura, division del
trabajo, toma de decisiones, relaciones internas y relaciones externas estdn funcionalizadas a la
obtencion del lucro.”

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 nucleo esencial de la criminalidad organizada,
esto es, del fin lucrativo o de la busqueda de las mayores ganancias posibles; la distincion
conceptual es util de cara a su eficacia preventiva y para una mejor politica criminal de ambos
fenomenos; 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, Laura.
Criminalidad organizada y sistema... ob. cit., pp. 135-137.

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 organos de represion para favorecer la
impunidad; y la violencia para la proteccion de sus aliados o clientes, vid. ZUNIGA
RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad organizada y sistema... ob. cit., p. 138.



Otro elemento caracteristico de una organizacion criminal es, valga la redundancia, la
organizacién’; ahora bien, este componente lleva de suyo la existencia de un grupo de
personas, pero hay que tener en cuenta que no se trata de la simple suma o pluralidad de
agentes®, ni tiene por qué confundirse [la organizacion criminal] con la mera coautoria.’
Asi, para establecer la diferencia entre ambas [entre coautoria y organizacioén criminal]
debe atenderse a este elemento configurador propio de las organizaciones criminales: su
estructura organizativa. Intrinsecamente ligado a este elemento es el de la
permanencia,'’ el mismo que, como sefiala PRADO SALDARRIAGA “reproduce la imagen
material del potencial criminégeno de la delincuencia organizada”, resultando
imprescindible para “lograr que su presencia e influencia se irradien y conserven sobre
su entorno”."!
Desde luego, las organizaciones criminales pueden presentar caracteristicas adicionales,
pero, siguiendo a ZUNIGA RODRIGUEZ, estas serian no esenciales, sino mas bien
contingentes. Entre estas tenemos la busqueda de impunidad; el secretismo o
clandestinidad; las vinculaciones con el mundo empresarial (inocultablemente
relacionado con el lavado de activos) o con la politica (generadora de grandes cotas de
corrupcion); la busqueda del dominio del mercado, y el caricter transnacional o
internacional de sus actividades.'?

. . , c e, 13 .
Pues bien, muy lejos del afan de aventurar una nueva definicién °, parece pertinente
seflalar qué realidades o fendmenos deben quedar fuera del concepto de organizacion

Para lo cual, siguiendo a ZUNIGA RODRIGUEZ, debe atenderse a la presencia de objetivos
comunes; la division del trabajo; la estructura y permanencia; codigos de conducta comunes; un
sistema de toma de decisiones; la relaciones entre los miembros y con el medio exterior; y la
tendencia a la autoconservacion, vid. ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad organizada y
sistema... ob. cit., pp. 128-133.
§ CHOCLAN MONTALVO, José¢ Antonio. Criminalidad... ob. cit., pp. 243-244, si bien hace
referencia a la “agrupacion de una pluralidad de personas” y a la “delincuencia de grupo”, también
alude, con mas propiedad, a la organizacion, o estructura organizativa y jerarquizada.
Punto que ya habia sido absuelto por el octavo fundamento juridico del Acuerdo Plenario 8-
2007/CJ-116 al sostener lo siguiente: “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 el agente individual o colectivo del robo sea siempre parte de una
estructura criminal y acta en ejecucion de los designios de ésta”.
Que, segiin YSHII MEZA, no implica necesariamente continuidad operativa entendida como
realizacion constante de la conducta criminal, sino mas bien que la organizacion esta apta para, en
cualquier momento y oportunidad que el negocio lo amerite, activar su aparato estructural, vid.
YSHII MEZA, Luis Alejandro. Politica criminal y regulacion penal de las organizaciones
criminales vinculadas al trafico ilicito de drogas y al lavado de activos. A proposito de la Ley N°
30077. En: Gaceta Penal y Procesal Penal, N° 51 (2013), p. 103.
1 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Criminalidad organizada y lavado de activos. Lima, Idemsa,
2013, p. 61
12 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad organizada y sistema... ob. cit., pp. 140-149.
Podemos quedarnos con el concepto operativo que propone PRADO SALDARRIAGA, quien, por
criminalidad organizada, entiende “toda actividad delictiva que ejecuta una organizacion de
estructura jerarquica o flexible, dedicada de manera continua o permanente a la provision y
comercio de bienes, medios o servicios legalmente restringidos, de expendio fiscalizado o de
circulacion prohibida, los cuales cuentan con una demanda social interna o internacional, potencial
o activa, pero siempre en crecimiento. Ademas, estas actividades criminales se reproducen y
extienden aplicando una eficiente dinamica funcional de abuso, insercion, o gestion de posiciones,



criminal. Segln este proceder, debemos empezar por descartar aquellas agrupaciones o
asociaciones, por mas organizadas que fuesen, que no se dediquen a la perpetracion de
delitos graves. Consecuentemente, deben quedar fuera aquellas que se dediquen a la
comision de meras faltas. Esto, que pudiera parecer una naderia o una extravagancia, no
lo es tanto cuando se mira lo ocurrido en la legislacion espanola, que llega a conceptuar
la organizacion criminal como aquella “agrupacion formada por més de dos personas
con caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se
repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos, asi como de llevar a
cabo la perpetracion reiterada de faltas” (art. 570 bis, inc. 1 segundo parrafo del CP
espafiol). Desde luego, esto ha generado las mas encendidas criticas de la doctrina
espafiola, denunciandose esta evidente muestra del “paroxismo punitivo” al que puede
llegar el legislador en su “avaricia represiva”.'

También podemos dejar fuera de un concepto estricto de organizacidon criminal, como
ya se adelantd, a los grupos terroristas; mas alld de que teleologicamente no estén
dirigidos a la consecucion de un beneficio econdémico o que no hayan sido
comprendidos por la Ley 30077, la confrontacion con el Estado, cuando no la busqueda
de su destrucciébn o del socavamiento de sus estructuras, hace que merezcan un
tratamiento —aunque similar— diferenciado frente a otras organizaciones criminales.

Como ya senalara en su momento el Acuerdo Plenario 8-2007/CJ-116, los supuestos de
coautoria o coparticipacion evocan un concierto criminal donde el proceder delictivo es
circunstancial, mas no permanente; de este modo, no resultan afines a una organizacion
criminal caracterizada por una estructura organizacional estable y con un proyecto
delictivo que perdura en el tiempo.

Por esta misma razon, deben quedar al margen del concepto de organizacion criminal
las comunmente denominadas “bandas”, pues estas carecen propiamente de una
estructura organizacional estable, siendo mas bien, como sefiala Zfiga Rodriguez, una
mera conexion de personas para la comision de delitos, desde luego, con cierto grado de
planificacién y estabilidad que las distinga de la simple coautoria.”> Ciertamente, y con
independencia de los puntos de encuentro que entre ambas se pudieran establecer,
parece que el rigor en el tratamiento penal, procesal y penitenciario que se depara para
la criminalidad organizada [sanciones penales, técnicas especiales de investigacion,
Cooperacion Internacional y Asistencia Judicial, etc.], mas allad de que, en principio,
pueda ser aplicable a otro tipo de delincuencia, alcanza en aquella su maxima expresion.

En el mismo sentido, PRADO SALDARRIAGA apunta que “para la mayoria de expertos
estas estructuras [asociaciones ilicitas y bandas], mayormente amorfas, no constituyen
parte de la criminalidad organizada por poseer un modus operandi notorio y artesanal.

expectantes o consolidadas, de poder politico, econémico o tecnologico”, vid. PRADO
SALDARRIAGA, Victor. Criminalidad organizada..., ob. cit., p. 60.

14 Vid. GONZALEZ RUS, Juan José. La criminalidad organizada en el Codigo Penal Espaiiol.
Propuestas de reforma. En: Anales de Derecho N° 30 (2012), pp. 17-18.
http://revistas.um.es/analesderecho/article/view/161841/142081 (ult. rev. 15-1-2014).

3 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad organizada y sistema... ob. cit., pp. 233-234.



Carecen de roles establecidos y de procesos de planificaciéon complejos. Su dimension
operativa se restringe en funcion al escaso nimero y especializacion de sus integrantes.
Estas estructuras delictivas se ubican en un escenario comun y coyuntural que las
conecta generalmente con delitos convencionales violentos como el robo, la extorsion o
los secuestros. Su influencia sobre el entorno es minima lo que determina que sus
integrantes sean frecuentemente intervenidos por la policia”.'® No obstante, como
veremos posteriormente, tal parece que el legislador ha comprendido a estas

formaciones criminales dentro del concepto de organizacion criminal.

I1I. Deslinde terminologico

Ahora bien, si anteriormente habiamos excluido del concepto de organizacion criminal
algunos fendmenos como las bandas u otras agrupaciones delictivas que carecieran de
una estructura organizacional, cabe realizar adicionalmente un andlisis de los términos
agrupacion criminal, organizacion delictiva o banda, organizacion, organizacion ilicita
y asociacion delictiva, todos los cuales quedaran sustituidos, como se adelant6 en la
introduccion de este trabajo, por la denominacion organizacion criminal.

Asimismo, parece interesante analizar la configuracion actual del delito de Asociacion
Ilicita del art. 317 CP, también modificado por la Ley 30077 y su correspondencia o
deslinde con el concepto de organizacion criminal.

En cuanto a la agrupacion criminal, tenemos que GALVEZ VILLEGAS y DELGADO
ToVAR,'” al comentar una de las circunstancias agravantes del delito de secuestro,
parecen asimilarla a cualquier “agrupacion destinada a cometer delitos”; no obstante, a
continuacion hacen referencia expresa a los “grupos terroristas” y a la “organizacion
criminal”, supuestos en los que suele verificarse un mayor grado de estructura y
organizacion.

Interesante resulta, por otro lado, la acotacion de SALINAS SICCHA al evocar la
modificacion operada en el inc. 8§ del art. 152 por el Decreto Legislativo 982:
“anteriormente se configuraba [la circunstancia agravante] cuando el agente buscaba
que el agraviado [de un delito de secuestro] se incorpore a una «organizacion» criminal,
es decir, a un grupo de personas, mas o menos organizadas, dedicadas a cometer
latrocinios. En cambio, ahora el tipo penal solo se refiere a «agrupaciony, dando a
entender que no necesariamente debe ser un grupo de personas medianamente
organizadas ni con permanencia en el tiempo, sino simplemente a un grupo de personas
que bien pueden reunirse para cometer latrocinios.”'® De este modo, segin SALINAS
SicCHA, la diferencia entre organizacion criminal y una agrupacion destinada a cometer
delitos residiria, justamente, en el nivel de organizacion que alcanza el primero; la

o PRADO SALDARRIAGA, Victor. Criminalidad organizada..., ob. cit., p. 79.

GALVEZ VILLEGAS, Tomas y DELGADO TOVAR, Walther. Derecho Penal. Parte Especial.
T. II. Lima, Jurista Editores, 2011, pp. 127-128.

SALINAS SICCHA, Ramiro. Derecho Penal. Parte Especial. Lima, Grijley, 2013, 5° ed., p. 502.



agrupacion, en cambio, aludiria a la mera reunién o concierto de personas para cometer
delitos.

En relacién con los términos organizacion delictiva y banda, y al comentar una de las
circunstancias agravantes del delito de proxenetismo, GALVEZ VILLEGAS y DELGADO
TOVAR consideran que deben ser considerados como anélogos “entendiéndose por tal a
una organizacion jerarquicamente organizada, que actlia con un propdsito criminal
comun y con cardcter de permanencia, que dispone de medios idoneos para llevar a
cabo el delito asi como una disciplina organizativa o corporativa que lo diferencia del
delito de promocion o favorecimiento de la prostitucion, cometido por una pluralidad de
personas (participaciéon criminal)”.'” Para SALINAS SICCHA, el término organizacion —
dentro del cual comprende a la organizacion delictiva y banda— “abarca todo tipo de
agrupacion de personas que se reinen y minimamente se organizan para cometer delitos
con la finalidad de obtener provecho patrimonial indebido” >

Por su parte, PENA CABRERA FREYRE, al analizar una de las circunstancias agravantes de
los delitos monetarios (art. 257-A CP), considera que, para determinar la existencia de
una bhanda, puede atenderse a la permanencia del grupo: “por lo general los integrantes
de dicha estructura criminal se agrupan de forma eventual para cometer determinados
delitos. Por lo demds no cuentan con una estructura interna rigurosamente
organizada” '

Con respecto a la asociacion delictiva (previsto por ejemplo en el art. 257-A inc. 1 del
CP), el mismo PENA CABRERA FREYRE la define a partir de la diferencia con la
asociacion ilicita del art. 317 CP: “Para que un individuo esté incurso en la figura
delictiva de Asociacion Ilicita, se requiere que dicha organizacién criminal no solo
cuente con una pluralidad de miembros, que tenga permanencia significativa en el
tiempo, division de funciones y/o tareas, 6rganos jerarquizados, sino también que desde
su interior se perpetren una «pluralidad de delitos» [...]; es decir, si la Asociacion
delictiva, de la cual forma parte el agente, se dedica a cometer varios hechos punibles,
hemos de optar por la tipificacion prevista en el articulo 317”.** El caso es que
tradicionalmente se venia entendiendo que la consumacion del delito previsto en el art.
317 CP no exigia propiamente la perpetracion o comision efectiva de delitos, sino el
formar parte de una asociacién que tuviera por fin cometerlos.”> Quizéas este autor se
refiera a la perdurabilidad del grupo que se forma para cometer delitos: distinguir lo

" GALVEZ VILLEGAS, Toméds y DELGADO TOVAR, Walther. Derecho Penal... ob. cit., p. 548.

20 SALINAS SICCHA, Ramiro. Derecho Penal... ob. cit., p. 857.

2 PENA CABRERA FREYRE, Alonso. Derecho Penal. Parte Especial. T. III. Lima, Idemsa, 2010,
p. 448.

2 PENA CABRERA FREYRE, Alonso. Derecho Penal... ob. cit., p. 448.

3 Vid. REANO PESCHIERA, José Leandro. Autoria y participacién en delitos especiales de
funcionarios publicos cometidos en el marco de organizaciones criminales: Un analisis dogmatico
a partir del delito de asociacion ilicita. En: SAN MARTIN / CARO / REANO. Los delitos de
trdfico de influencias, enriquecimiento ilicito y asociacion para delinquir. Aspectos sustantivos y
procesales. Lima, Jurista Editores, 2002, pp. 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 propdsito como una finalidad, ya inicialmente delictiva”.



ocasional o eventual, de lo permanente. Sin embargo, si asi fuese, resultaria mas dificil
fundamentar el mayor grado de injusto de la circunstancia agravante analizada: el mayor
marco punitivo debia obedecer a algo mas que la mera pluralidad o concierto de
personas, pues el mismo término asociacion evoca ya la idea de perduracién y de un
minimo organizacional. Si prescindiésemos de estas caracteristicas nos quedariamos con
poco mas que la sobrepunicién del mero concierto o pluralidad de personas.

IV.  Tratamiento dogmatico

Tras este breve recuento, y tal como quedarian las cosas luego de la modificacion
operada en virtud de la Ley 30077, podemos plantearnos si la expresion organizacion
criminal solo puede ser utilizada en un sentido estricto o si, por el contrario, también
puede hacer referencia a otro tipo de agrupaciones como, por ejemplo, las bandas; de ser
este el caso, se estaria aludiendo a la organizacion criminal en un sentido amplio.

Por lo pronto, cabe considerar que los supuestos de coautoria y coparticipacion,
concebidos generalmente como simples conciertos de personas para la perpetracion de
comportamientos delictivos, resultan ajenos al concepto de organizacidon criminal, sea
esta entendida en un sentido amplio o restringido. Lo contrario supondria desconocer
uno de los elementos mas caracteristicos de una organizacion criminal: su estructura
organizativa; ciertamente, la sola pluralidad de agentes, sin ese elemento configurador™,
no podria verse sujeto a todas las consecuencias dogmaticas [basicamente
sobrepunitivas] que se destinan para aquel otro fendmeno criminal.

Ahora bien, de interpretarse el término organizacion criminal —sobre todo en los casos
en que es utilizado en la Parte Especial del Codigo Penal— en un sentido estricto o
restringido, se estaria limitando el ambito de aplicacion de algunas agravantes
especificas como, por ejemplo, la actuacion en bandas. Como ya se adelantd, este
ultimo término [al igual que otros semejantes] fue sustituido, en virtud de la Ley 30077,
por el de organizacién criminal. ;Podria entonces el condenado por la forma agravada
del art. 257-A del Coédigo Penal pedir la sustitucion de la sancion impuesta (art. 6 CP),
con la consiguiente disminucion de la pena, en el entendido de que la agravante de
actuacion como integrante de una banda —por la que pudo ser condenado— ha sido
eliminada? Consideramos que no, que esto escapa a la finalidad de la norma. De este
modo, entendemos que el término organizacidon criminal, cuando es utilizado en la
configuracion de algunas agravantes especificas (ubicadas en la Parte Especial del
Codigo Penal), debe ser entendido en un sentido amplio, comprendiendo incluso
algunas manifestaciones de la criminalidad de grupo mas o menos —pero siempre—
organizadas.

24 . . . . . , .
Con independencia de que incluso en el caso de los coautores sea siempre necesario un minimo de

coordinacion, planificacion u “organizacion”; lo que, sin embargo, no llega al punto de conformar
una estructura estable y duradera encaminada a la comision de eventos delictivos.



Por si esto fuese poco, y mas alla de que se siga conservando la denominacién
asociacion ilicita, parece claro que el legislador, al tipificar la conducta prevista en el
art. 317 CP, entiende por aquella, sencillamente, una organizacion criminal. Si cupiese
alguna duda de esto, bastaria acudir a lo sefialado por el Dictamen de la Comision de
Justicia y Derechos Humanos [del Congreso de la Republica] recaido en los Proyectos
de Ley 1803/2012-CR, 1833/2012-PE y 1946/2012-CR por los que se propone la Ley
sobre Criminalidad Organizada®™: “En el caso peruano, en las disposiciones
modificatorias que plantea el Texto Sustitutorio, se ha optado por la tipificacion, en el
articulo 317 del Codigo Penal, de la «organizacion criminal» como figura delictiva en
reemplazo de la «asociacion ilicitay», atendiendo a que —segun lo sefialado en lineas
precedentes— ambas nociones comparten los elementos componentes basicos en tanto
delitos cometidos por organizaciones o grupos delictivos. De esta manera, se pretende
superar —a nivel de tipo penal— una forzada diferenciacion que ha causado confusiones
al momento de su aplicacion por los operadores judiciales.”

Claro que con lo anterior pareceria incomprensible por qué para conformar una u otra
realidad criminal no se requeriria —desde la entrada en vigor de la Ley 30077— el mismo
nimero de personas, pues para la configuracion del delito autbnomo previsto en el art.
317 CP basta estar, como minimo, ante una organizacion de dos personas; mientras que
para la organizacion criminal, definida en el art. 2 de la citada ley [siguiendo en este
punto a lo establecido en la Convencion de Palermo], se exige al menos la agrupacion
de tres personas.

Vistas asi las cosas, y a manera de resumen, entendemos que el legislador se propuso
evitar cualquier tipo de confusion terminoldgica en cuanto al uso de la expresion
organizacion criminal en la configuracion de algunas circunstancias agravantes de la
Parte Especial del Codigo Penal. De ahi que procediera a sustituir diversas
denominaciones (v. gr., agrupacion criminal, organizacién delictiva, banda,
organizacion, organizacion ilicita y asociacion delictiva) que, en lineas generales,
pueden incardinarse dentro de la denominada delincuencia de grupo o, por qué no, en un
concepto amplio de organizacion criminal.

No obstante, el término organizacion [criminal] no solo es utilizado para configurar una
circunstancia modificativa de la responsabilidad, sino también para configurar un tipo
auténomo, cual es el previsto en el art. 317 CP, todavia denominado asociacion ilicita.
A lo que se suma algunas consecuencias de orden penal, procesal y de ejecucion penal
que se prevén para una organizacion criminal tal como es definida en la Ley 30077 Ley
contra el Crimen Organizado. Opinamos, pues, que bajo una misma expresion, se
pueden estar denotando fenémenos, aunque similares, diversos. Y no solo se trata de la
diferencia que se puede hacer residir en el nimero de personas necesario bien para que
los agentes queden sometidos a los efectos [penales, procesales o penitenciarios] de la
Ley 30077 (un minimo de tres) o para que los mismos sean juzgados y, eventualmente,
condenados por un tipo autonomo como el previsto en art. 317 CP (un minimo de dos).

2 Puede encontrarse en http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/CLProLey2011.nsf [ult.

rev. 23-1-2014].




Y es que el delito de asociacidn ilicita [que en cuanto a la descripcion de la conducta
tipica ya no se limita a sancionar a quien forme parte de una organizacion, sino también
a quien la constituya o la promueva] es de aplicacion incluso cuando la organizacion
esté destinada a la comision de delitos que no revisten gravedad, lo cual no puede
predicarse de un concepto estricto de organizacioén criminal ni de lo que aparece en la
definicion recogida en el art. 2 de la Ley contra el Crimen Organizado.

En este orden de ideas, y tal como ha ocurrido en otros ordenamientos®®, los
instrumentos de los que se ha valido el legislador para enfrentar el problema de la
criminalidad organizada han sido, por un lado, la de concebir un tipo penal auténomo
que sancionase la mera asociacion o pertenencia (art. 317 CP); y, por otro, la prevision
de circunstancias agravantes en caso la realizacion de determinados delitos de ostensible
gravedad se perpetren en el marco de una asociacidon u organizacion criminal.

El objeto de la Ley 30077 no vendria sino a complementar o reforzar estos instrumentos
para una mejor persecucion y sancion de este fenomeno criminal. Mas atn 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 globalizacion y al empleo generalizado de las nuevas
tecnologias.”®

Ahora bien, 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

26 Vid. GONZALEZ RUS, Juan José. La criminalidad... ob. cit., p. 20; SUAREZ LOPEZ, José
Maria. Aspectos dogmaticos y politico criminales en el tratamiento penal de la criminalidad
organizada. En: Anales de Derecho Ne° 30 (2012), pp- 96-97.
http://revistas.um.es/analesderecho/article/view/159171/141251 (ult. rev. 15-1-2014).

. CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. Criminalidad... ob. cit., p. 218, quien sostiene: “La
politica criminal de la globalizacion es agresiva con la criminalidad organizada, pues este nuevo
riesgo derivado de la globalizacion politica y econdmica, se caracteriza por la magnitud de sus
consecuencias lesivas; no solo crea inseguridad ciudadana, como la tradicional delincuencia
individual, sino inseguridad al propio Estado por su clara incidencia en el orden social, politico y
economico. Por ello, la reaccion frente a la delincuencia organizada no solo se dirige a la tutela de
bienes individuales, sino fundamentalmente a garantizar las condiciones o bases del propio
funcionamiento del modelo social”.

2 Vid. ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad organizada y sistema... ob. cit., pp. 2-3, quien
afirma que “el aspecto mdas sobresaliente de los ultimos tiempos es sin duda el caricter
transnacional de la criminalidad organizada, como ésta ha demostrado una extraordinaria
capacidad de adaptacion a los modernos fendmenos sociales, aprovechandose de las ventajas de la
liberalizaciéon del comercio internacional y de los mercados financieros, de las facilidades de las
comunicaciones propias de una sociedad de la informacioén, potenciando su poder criminégeno en
cuanto a calidad y cualidad en dimensiones nunca antes vistas”.

Estos son los siguientes: a) Si el agente es lider, jefe o cabecilla o ejerce funciones de

administracion, direccion y supervision 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 actia 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 condicion de integrante de la organizacion criminal o persona vinculada a ella o que
actua por encargo de la misma, utiliza a menores de edad u otros inimputables para la comision del
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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 serd de aplicacion en aquellos 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), la asociacion ilicita (art. 317
lit. b) o el trafico ilicito de drogas (art. 297 penultimo parrafo).

Distinto es el caso cuando lo que prevé la ley —para un delito en concreto— no es
exactamente la circunstancia agravatoria de ser lider, jefe o cabecilla, sino simplemente
la de actuar en calidad de integrante de una organizacion criminal (p. ej., el delito de
marcaje o reglaje previsto en el art. 317-A inc. 5 del CP). En este caso, y siempre que se
trate de una agrupacion que pueda quedar comprendida dentro de los alcances de la Ley
30077, se incrementara la pena en un tercio para todo aquel que sea lider, jefe o
cabecilla, o ejerza funciones de administracion, direccion y supervision de la
organizacion criminal; aplicdndose el marco punitivo de la agravante especifica —pena
privativa de la libertad no menor de seis ni mayor de diez afios, en el ejemplo propuesto
del art. 317-A inc. 5— a los demas miembros de la organizacion. Parece que la intencion
del legislador es que el incremento de la pena opere tomando como base el marco penal
de la forma agravada (esto es, de la actuacion como integrante de una organizacion
criminal; y el lider, jefe o cabecilla, ciertamente, es un miembro de la organizacion),
pues si se toma como referencia el marco punitivo del tipo bésico, se llegaria a la
situaciéon absurda, al menos en el delito de reglaje o marcaje, de que aquellos que
ostentan un poder de decision y direccion sobre la organizacion (lideres, cabecillas o
jefes) se verian favorecidos con una pena mas benigna con respecto de otros miembros
de segundo nivel.

Por otro lado, si entendemos que la criminalizacion o sobrepunicion de las
organizaciones criminales —dentro de las que podemos incluir al delito de asociacion
ilicita— obedece a la proteccion de la tranquilidad y la paz publica,”® mientras que la

delito; e) Si el agente, en condicion de integrante de la organizacion criminal o persona vinculada a
ella o que actia por encargo de la misma, atenta contra la integridad fisica o sicologica de menores
de edad u otros inimputables; f) Si el agente, en condicién de integrante de la organizacion
criminal o persona vinculada a ella o que actiia 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 relaciéon 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 condicion de integrante de la organizacion criminal o persona vinculada a ella o que
actua por encargo de la misma, posee armas de guerra, material explosivo o cualquier otro medio
analogo.

Vid. REANO PESCHIERA, José Leandro. Autoria... ob. cit., pp. 283-293, quien, entre otras cosas,
sefiala: “A partir de la ubicacidon sistematica del precepto comentado en el CP peruano, y
atendiendo a la dafiosidad social del comportamiento incriminado, debe concluirse que el bien
juridico penalmente protegido esta dado por la tranquilidad y la paz publica”; “Nuestro legislador
ha criminalizado la pertenencia a una asociacién criminal a partir de un tipo de peligro abstracto,
en el que el comportamiento del agente «conlleva tipicamente la produccion de un peligro
concreto». En tanto delito de peligro abstracto, el merecimiento de pena viene dado por la
«peligrosidad general» que el comportamiento tipico irroga a la tranquilidad y paz publica, cuyo
control escapa al propio dmbito de dominio del agente”.
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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
constatacion de la existencia de una organizacion criminal no impide necesariamente la
aplicacion de la circunstancia de agravacion genérica prevista en el art. 46 inc. 2 lit. 1)
del Codigo Penal; con lo cual, mal haria en considerarse la existencia de una doble
valoracion vulneradora del principio ne bis in idem.

Sobre las consecuencias accesorias aplicables a las personas juridicas, cabe sefialar que
no existe ain una posicion consolidada en cuanto a su naturaleza®; quizas solo haya
consenso en que se tratarian 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 comision de hechos delictivos,”® o lesionar o poner en peligro bienes juridicos de
importancia por un defecto de organizacion.>

3 Vid. HURTADO POZO, José, y PRADO SALDARRIAGA, Victor. Manual de Derecho penal. Parte

general. T. Il. Lima, Idemsa, 2011, 4° ed., p. 333: “La doctrina nacional, desde la vigencia del CP de
1924, ha considerado que la circunstancia de pluralidad de agentes indica un mayor grado de
peligrosidad y de inseguridad para la victima, precisamente por la actuacion conjunta en la
afectacion de sus bienes juridicos”; RIGHI, Esteban. Derecho penal. Parte general. Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 2010, p. 536: “Es criterio dominante que la intervencion de varias personas pone
de manifiesto un mayor contenido de injusto y de culpabilidad, con fundamento en que
representa un aumento del poder ofensivo que disminuye las posibilidades de defensa de la
victima”; VELASQUEZ, Fernando. Derecho penal. Parte general. Bogota, Comlibros, 2009, 4° ed.,
p. 1122, quien sefala que “lo que se persigue con su consagracion es tornar mas delicado el
compromiso penal de quien cometa el hecho con la colaboracién de otra u otros, pues se supone
gue mientras mas sujetos penales se sumen a la empresa criminal, mayor sera el menoscabo
sufrido por el bien juridico y por ende mayor la dificultad para la defensa del ofendido, lo que
debe traducirse en un mayor grado de injusto y en una mas grave cuantificacion penal”.

3 Vid. HURTADO POZO, José¢, y PRADO SALDARRIAGA, Victor. Manual... ob. cit., pp. 456-

458. Es mas, ZUNIGA RODRIGUEZ ha llegado a cuestionar la necesidad de encasillar las

consecuencias accesorias “atribuyéndole un nomen iuris, «pena», «medida de seguridad» o

«sancion administrativay como tradicionalmente se suele hacer, pues no existe un concepto

ontologico de cada una de estas y, en todo caso, siempre estamos ante atribuciones de sentido

cambiantes e intersubjetivas, nunca ante conceptos cerrados y acabados”, “[lJo 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
imputacién de las mismas”, vid. ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Las consecuencias accesorias

aplicables a las personas juridicas del art. 105 CP, a mas de 15 aflos de su vigencia. En: AA. VV.

Problemas fundamentales de la Parte General del Coédigo Penal. Hurtado Pozo (ed.). Lima,

Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, 2009, pp. 478 y 481.

Sobre este punto, vid. GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal. Parte general. Lima, Jurista

Editores, 2012, 2° ed., pp. 928-932.

i Vid. MEINI MENDEZ, Ivéan. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Lima, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 1999, p. 195: “el vinculo que permite al
Derecho penal aplicar medidas contra las personas juridicas en tanto instrumentos, es su
peligrosidad objetiva. En efecto, seglin lo expuesto, las personas juridicas pueden resultar
peligrosas en tanto y en cuanto las personas naturales pueden utilizarlas para favorecer o encubrir
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Previstas en el art. 105 del Codigo Penal, lo que se echaba en falta para una debida
imposicion de las consecuencias accesorias eran reglas de determinacion y aplicacion;
deficiencia que se suple con la Ley 30077 en cuya virtud se incorpora el art. 105-A del
Codigo Penal, el mismo que contiene algunos criterios para la determinacion de las
consecuencias 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 vy
determinacion: prevenir la continuidad de la utilizacion de la persona juridica en
actividades delictivas; la modalidad y la motivacion 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 econdmico obtenido con el delito; la reparacion
espontanea de las consecuencias danosas 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 serda de aplicacion siempre que resulte evidente
que ella fue constituida y operd habitualmente para favorecer, facilitar o encubrir
actividades delictivas.

En el &mbito procesal, suscribimos lo sefialado 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 Codigo Procesal Penal,
resultan a todas luces innecesarias, y que lo mas técnico hubiera sido desarrollar las
normas del Codigo y adecuarlas a los cambios sugeridos en las normas de la Ley Contra
el Crimen Organizado.*®

El art. 24 de la Ley 30077 restringe el acceso a los beneficios penitenciarios de
redencion de la pena por el trabajo y la educacion, semilibertad y liberacion condicional
en el caso del lider, jefe o cabecilla de la organizacion; a quien la financia; a quien en su
condicion de integrante o colaborador de la organizacion atenta contra la integridad
fisica o sicoldgica de menores u otros inimputables; o en el caso de integrantes de la
organizacion 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 atencion al comportamiento del interno ni a posibles avances en cuanto a su
resocializacion.”’

la comision 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”.

3 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Las consecuencias. .. ob. cit., p. 485.

3 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Criminalidad organizada..., ob. cit., p. 91.

3 ORE SOSA, Eduardo, y PALOMINO RAMIREZ, Walter. Peligrosidad criminal y sistema penal
en el Estado social y democratico de derecho. Lima, Reformas, 2014, pp. 29-30.



Conclusiones

Consideramos que un concepto estricto o restringido de organizacion
criminal se teje, fundamentalmente, sobre la base de una estructura
organizacional. Este elemento, ciertamente, estd indisolublemente vinculado
a otros elementos configuradores como la permanencia y la pluralidad de
personas, sin que estos, por si solos, puedan determinar ineludiblemente la
presencia de una organizacion criminal [como en el caso de la coautoria, por
mencionar un solo ejemplo].

Importante también en un concepto estricto de organizacion criminal, resulta
el objeto o fin, ya que se entiende, como lo confirma la propia Convencion
de Palermo, que estas organizaciones se ordenan a la comision de delitos
graves. Gravedad que puede ser entendida —mds atn si se atiende a lo
previsto por la Ley 30077— en términos de dafosidad social, que como tal,
puede comprender fendmenos que no atenten contra la vida y la salud de las
personas (v. gr. delitos contra la administracion publica). De esta suerte,
debe quedar excluido del concepto de organizacion criminal, aquellas
agrupaciones que tienen por fin la comision de faltas, por mas reiteradas que
estas sean.

Pueden quedar fuera de un concepto estricto de organizacioén criminal los
grupos terroristas; no solo se trata de que estos no estén dirigidos a la
consecucion de un beneficio econdmico o material [segin exige la
Convencion de Palermo], o que, formalmente, no hayan sido comprendidos
por la legislacion especial sobre criminalidad organizada [como ocurre, en
nuestro caso, con la Ley 30077], sino que la confrontacién con el Estado,
pretendiendo la destruccion o el socavamiento de sus estructuras, hace que
merezcan un tratamiento —aunque similar— diferenciado frente a otras
organizaciones criminales.

Consideramos que el término organizacion criminal, en la Ley 30077 y en el
propio Cédigo Penal que resulta modificado por aquella, es utilizado en un
sentido amplio, comprendiendo incluso algunas manifestaciones de la
criminalidad de grupo que la doctrina considera fuera de un concepto estricto
de organizacion criminal (p. ej. las bandas). Aplica también para el todavia
denominado delito de asociacion ilicita previsto en el art. 317 del Codigo
Penal.

Los instrumentos de los que se vale el legislador nacional para enfrentar el
problema de la criminalidad organizada son, por un lado, una figura penal
autonoma que sanciona la mera asociacion o pertenencia a organizacion
criminal (art. 317 CP); y, por otro, circunstancias agravantes en caso la
realizacion de algunos delitos de ostensible gravedad se perpetren en el
marco de una asociacion u organizacion criminal.

La Ley 30077 refuerza estos instrumentos para una mejor persecucion y
sancion de la criminalidad organizada. En lo penal, por ejemplo, incorpora la
circunstancia agravante prevista para el lider, jefe o cabecilla, o para el que



ejerce funciones de administracion, direccion y supervision de la
organizacion criminal; casos en los cuales, el incremento de la pena para el
lider, jefe o cabecilla —en un tercio— se hara tomando como base el marco
penal de la forma agravada [normalmente prevista para el agente que comete
el delito en calidad de miembro de la organizacion], mas no la del tipo
basico, pues de ser asi, se llegaria a la inconcebible situacion de que
miembros de segundo orden de la organizacion responderian con una pena
mayor que los lideres o jefes de aquella.



