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RESUMEN

La investigacion a través del método explorativo descriptivo pretende establecer
la necesidad del tipo penal de Banda Criminal, desplegando un analisis
comparado, dogmatico, juridico y jurisprudencial; para ello se analizara el injusto
penal, los elementos del tipo, las caracteristicas y exigencias, que nos llevaran
a obtener una visién completa y detallada de la base juridica del articulo 317-B
del Codigo Penal, para luego de tener todos los elementos de andlisis poder
criticar la figura en sus totalidad, establecer si la formula legislativa es la correcta

0 Si es necesaria la modificacion.

Palabras claves: Derecho Penal, Dogmatica Penal, Banda Criminal,

Organizacion Criminal, Barrera de Punicion.

ABSTRACT

The investigation through the descriptive exploratory method aims to establish
the need for the criminal offense of Criminal Band, deploying a comparative,
dogmatic, legal and jurisprudential analysis; For this, the criminal offense will be
completely analysed, the elements of the offense, the characteristics and
requirements, which will lead us to obtain a complete and detailed vision of the
legal basis of article 317-B Criminal Code, so that after having all the elements of
analysis we will be able to criticize the figure in its entirety, establish if the

legislative formula is correct or if modification is necessary.

Key words: Criminal Law, Criminal Dogmatics, Criminal Organization, Trials.
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INTRODUCCION

Con motivo de la promulgacion del Decreto Legislativo 1244 y la inclusion del
ilicito autobnomo de Banda Criminal, en el ordenamiento juridico penal, se regul6
la figura que sancionaba a la agrupacion o conjunto de personas que buscaban
perpetrar ilicitos, utilizando para ello el marco de una agrupacién que facilite
dicha comision mediante el reparto de roles y tareas, con vocacion de
permanencia; figura que, segun la férmula legislativa, sera aplicado de forma
residual cuando el sujeto activo no cumpla con las caracteristicas tipicas

reguladas para el tipo de organizacion criminal.

El motivo que sustento la introduccion de la figura de Banda Criminal en nuestra
legislacion, encuentra su referencia en la Convencion contra la Criminalidad
Organizada o Convencion de Palermo, la cual data del afio 2000, en este
documento la Comunidad Internacional acord6 adoptar medidas para afrontar un

problema que golpea a todas las Naciones, el Crimen organizado.

Es funcion de los Estados, la implementacién de dispositivos que atiendan
determinados problemas sociales, tales como los descritos en los articulos 317
y 317-B del Cdédigo Penal, ambos supuestos pretenden mitigar la problemética
de la criminalidad organizada, entendiendo esta como estructuras organizadas
gue pretenden obtener beneficios de la actividad delictiva, en ese sentido, resulta
evidente que la comision de delitos desplegados por varias personas, en muchos
casos, asegura el éxito de la estructura criminal, mucho mas que en los casos

de actuacion de un unico sujeto (Bocanegra Marquez, 2020).

Resulta pues, de mucho mayor relevancia e impacto en la sociedad las
estructuras organizadas con objetivo criminal, pues afectan de forma directa en
la seguridad y confianza que el ciudadano deposita en el Estado, ello debido a
gue, a mayores medios personales se dispondra de mas medios materiales y
logisticos para desplegar su accionar, y ademas, facilita la comisién de delitos
de especial complejidad que, por sus caracteristicas requieren de la disposicion
de recursos, tanto humanos como logisticos, tales como la comercializacion

ilegal de drogas o la trata de personas, entre otros.

El objetivo del presente trabajo, es analizar el tipo penal de banda criminal, el

mismo que segun la formula legislativa actual, reprime las conductas de las



estructuras de menor complejidad, dedicadas a la comision dolosa de delitos
violentos y de produccion artesanal, como el robo o el sicariato.

Al respecto, la asociacion de personas con objetivos criminales, tiene su
antecedente concreto en la Francia Napoleonica, en los albores del siglo XIX, en
donde se conocia a estas figura como “association des malfaiteurs”, que ya en
ese entonces, se situaba este tipo de ilicitos en el grupo de delitos que afectaban
el bien juridico “paz publica” (Sanchez Garcia de Paz, 2020), asi se castigaba la
participacion en bandas armadas con objetivos ilicitos, siendo este el
antecedente el que evidencia que el Derecho Penal le confiere relevancia
autonoma al solo hecho de participar en una organizacion de estas
caracteristicas, separando este tipo penal de los delitos-fin que se pudieran

cometer en el transcurso de la vida de la banda criminal.

La sociedad actual, con niveles de internacionalizacion mayores que en épocas
anteriores, hace posible que nuevos ambitos de aplicacion de los tipos
asociativos surjan, factores que, sumados a la apertura de fronteras y avances
tecnoldgicos, propician el cambio o evolucion en la criminalidad organizada. Sin
embargo, con el desarrollo de estudios en el ambito de este fendmeno social, se
puede diferenciar, hasta el momento de forma sombria, dos figuras diferentes,
pero con similares objetivos que, en el caso peruano son conocidos como la

Organizacion criminal y la Banda criminal.

Siendo objeto principal de estudio de la presente investigacion, la figura tipica
descrita por el articulo 317-B, a fin de desarrollar una vision holistica, abordando
los antecedentes y desarrollo normativo en la legislacion nacional, definir qué
bien juridico se pretende proteger a través de la imposicion de un castigo a la
conducta descrita, para asi desarrollar si se cumple con exigencias necesarias
de indole garantista, analizando si la formula legislativa cumple con exigencias
propias del Derecho Penal, tales como el Principio de legalidad en la exigencia
de certeza o Lex Certa, y el Principio de Lesividad como garantia que justifica la
intervencion penal ante la lesion o riesgo de lesion de bienes juridico,
continuando con un andlisis comparativo entre la figura tipica de organizacién
criminal y la de banda criminal, para concluir con el andlisis en concreto, acucioso

y pormenorizado de la Banda Criminal como figura delictiva.



La investigacion pretende evidenciar si existe justificacion para dotar de
autonomia a la conducta descrita en el 317-B, contrastando con figuras como la
coautoria, criticandola y aportando a la comunidad juridica una vision que sirva
como guia practica para establecer las condiciones que se requieren para
reconocer a una banda crimina y no solo asumir que, por el hecho de no reunir
una de las condiciones de la organizacion, sin desplegar mayor analisis, nos

encontraremos frente a una banda criminal.



CAPITULO 1: METODOLOGIA

1.1 Disefio metodoldgico

El investigador desarrollara una investigacion cualitativa evidenciando y
contrastando la realidad normativa respecto del tipo penal 317-B y los criterios
dogmaticos y jurisprudenciales, asi como los principios fundamentales del
derecho penal, ello con la finalidad de poder establecer: 1) la necesidad de esta
norma en el ordenamiento actual, 2) la validez de la norma en el ordenamiento

actual y 3) la constitucionalidad de la norma a la luz del anélisis.

Asi mismo la presente investigacion se desarrollard de manera exploratoria,
considerando la limitada informacion directamente desarrollada y considerando
gue existe informacién aislada, la cual se pretende segmentar y organizar con la

finalidad de obtener el resultado propuesto.

CAPITULO 2: MARCO TEORICO.

2.1 Antecedentes histéricos y evolucion legislativa del delito de banda

criminal.

El concepto delincuencia organizada, fue utilizé por primera vez en el afio 1929,
por el Crimindlogo de origen estadounidense, John Ladesco, y fue usado para
referirse a actos ilicitos que eran perpetrados por multiples agentes de un mismo
grupo, en ese contexto, agrupaciones conocidas como “mafias”. (Chavez
Cotrina, 2020)

Con el desarrollo de las sociedades y de nuevas formas de agrupacion licitas o
ilicitas, se ha utilizado diversa terminologia para referirnos a las agrupaciones de
3 0 mas personas, las cuales tienen el objetivo de cometer ilicitos, ilicitos que
van desde robar objetos de valor hasta afectar a estamentos estatales a traves

de la corrupcion.

Resulta necesario mencionar, que la lucha activa contra todo tipo de criminalidad
sea organizada o no, debe ser una de las principales tareas de los Estados,
siendo la criminalidad organizada, uno de los principales puntos de atencion,
pues esta forma de delincuencia atenta contra los derechos de los ciudadanos

de forma violenta (Chavez Cotrina, 2020), en ese sentido, se hace necesario que



el poder estatal despliegue esfuerzos por tratar minimizar el impacto de la

criminalidad organizada.

De esa forma, la respuesta juridica del Derecho como ciencia, respecto de la
necesidad de proteger la auto realizacion del individuo en la Sociedad, se
materializa a través de los tipos penales, siendo que, en el caso especifico, se
dio con la promulgacion del Decreto Legislativo 1244, que introdujo la tipificacion
de las conductas de organizacién criminal y banda criminal, los cuales tuvieron
como justificacion para su legislacion la afectacion de bienes juridicos de

especial relevancia. (Bocanegra Marquez, 2020)

El término “banda criminal”, en el Peru, cuenta con un antecedente normativo en
el Cddigo Penal de 1924, el cual se encontraba direccionado a considerarlo
como una agravante en los delitos de caracter patrimonial, como el tipo penal de
hurto. La referida agravante pretendia sobre criminalizar las conductas tipicas
cometidas en calidad de miembro de una banda con fines delictivos. (Prado
Saldarriaga, 2021)

Adicionalmente, en el plano nacional, el Cddigo Penal peruano, modificado y
revisado a la luz de lo que la sociedad de ese momento buscaba castigar, de
conformidad con los preceptos éticos y morales de una sociedad en desarrollo
como la peruana, se encontraba en pleno proceso de modificacion el Cédigo
Penal de 1924, cuando el 15 de junio de 1981, mediante Decreto Legislativo N°©
122 introdujo el primer antecedente del delito de banda criminal (Alfaro Yarmas,
2020), el cual profesaba de la siguiente forma:

“El que promueve, organice, financie o dirija una banda formada por 3 o
mas personas y destinada a producir o comercializar droga, sera

reprimido con penitenciaria no mayor de 15 afios ni menor de 10 afios.

Los demas integrantes de la banda seran reprimidos, por el solo hecho
de pertenecer a la asociacion ilicita, con penitenciaria no mayor de 10

afios ni menor de 5 afos”.

Dicha formula legislativa, es producto del razonamiento del legislador de la
época, el cual relacionaba a la agrupacion de 3 o mas personas con el hecho de

producir o comercializar droga, sancionando con pena privativa de la libertad no



solo a los que “promuevan, organicen, financien o dirijan”, sino también a los
participantes u integrantes de la agrupacion o banda. Los limites infranqueables
de las conductas tipicas se desprendian del mismo texto normativo, pues la
descripcion legal, requeria que el hecho se encuentre relacionado con la
produccion y comercializacion de drogas. En consecuencia, los elementos
tipicos que se desprenden del tipo penal son: 1) la pluralidad de agentesy, 2) la

actividad se encuentre relacionado a producir o comercializar droga.

Por otro lado, en el plano internacional en el afio 2004, se llevé a cabo una
reunion de los paises de la comunidad internacional, teniendo como resultado la
adopcién de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada, también conocida como la Convencion de Palermo, proponiendo
interesantes y novedosos conceptos que coadyuvarian a los Estados en la lucha
contra este tipo de criminalidad. Al respecto, el articulo 2" de dicha convencion,

proporciono la siguiente interesante definicion:

A. Por “grupo delictivo organizado”. debe entender como todo grupo

estructurado que debe encontrarse conformado por tres o mas
personas, que se encuentre vigente durante un tiempo determinado y
gue desarrollen sus actividades de forma concertada, siempre con la
finalidad de cometer uno o varios delitos que se encuentren
debidamente tipificados en las legislaciones nacionales, con arreglo a
la Convencién. Dichos delitos deben ser cometido con el objetivo de
conseguir ya sea de manera directa o indirecta, un beneficio

econdémico, o cualquier otro beneficio.

B. Por “grupo estructurado™ debe entenderse a aquel grupo que, sin
encontrarse formado al azar, se une para cometer ilicitos de
naturaleza penal de manera inmediata o para cometer un delito
determinado. Aqui, no existe la asignacion de funciones o roles
previamente definidos, ni debe existir permanencia de la condicion de

miembros ni una estructura organizacional.

Respecto a “grupo delictivo organizado”, los Estados miembros, producto de la

adopcion del instrumento internacional, pudieron esclarecer las caracteristicas
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que componen una organizacion criminal, a la luz de preceptos modernos,
siendo estos los siguientes: estructura, pluralidad de agentes, existencia
indeterminada, concertacion y la comision de delitos graves. (Chavez Cotrina,
2020, pag. 44)

Por otro lado, respecto de “grupo estructurado” - concepto mas cercano al
termino y tipo penal peruano de “Banda Criminal’-, segun la convencion, seria
un grupo con un nivel de organizacion no fortuito y en el que no se haya repartido
o asignado funciones a sus miembros, no siendo necesario que sea continua la

permanencia en la condicién de miembro.
Al respecto, Cordini, establece la siguiente diferencia:

“[QJue el grupo estructurado se trata [de] la union de dos 0 méas personas
con la finalidad o con el objeto de la perpetracion concertada de delitos
no reuniendo alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion
criminal, es decir, que carece de estabilidad, o no actia de manera
concertada y coordinada repartiendo las distintas tareas o funciones.
Resulta necesario resaltar que a la luz los sistemas penales seguidores
de la tradicion alemana en materia de dogmatica juridico-penal a saber,
de la teoria del delito, este segundo tipo de agrupacion genera no pocos
problemas de delimitacion con los actos preparatorios y con la
codelincuencia referida a los distintos delitos cometidos en el ambito de

estas agrupaciones.” (Cordini, 2020, pag. 44)

Las ideas de Cordini, vislumbran la dificultad juridico-penal en la que el tipo penal
de Banda Criminal nos enmarca, pues este tipo penal, segun la cita del parrafo

precedente, cuenta con problemas de delimitacién.

En esa linea, el Estado peruano se vio en la necesidad de adecuar el documento
de la politica criminal a las exigencias actuales, siendo este documento la base
fundamental en la cual descansan los principios sobre la lucha contra el crimen
organizado (Bacigalupo, 1999, pag. 76). En ese sentido, el 29 de octubre de
2016, se incorporo el articulo 317-B en el Cadigo Penal, mediante el articulo 3
del Decreto Legislativo N° 1244, el mismo que regulé la conducta tipica de Banda

Criminal de la siguiente forma:

11



“El que constituya o integre una unidon de dos a mas personas; que sin
reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal
dispuestas en el articulo 317, tenga por finalidad o por objeto la comisién
de delitos concertadamente; sera reprimidos con una pena privativa de
libertad de no menor de cuatro ni mayor de ocho afios y con ciento

ochenta a trescientos sesenta y cinco dias - multa.”

La formula legislativa desarrollada por el legislador peruano, tiene como fuente
extranjera el péarrafo final del inciso 1, del Articulo 570° iter del Cédigo Penal
espafiol, siendo éste denominado “grupo criminal”, el cual describe la siguiente
conducta tipica: “A los efectos de este Codigo se entiende por grupo criminal la
unién de mas de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las
caracteristicas de la organizacion criminal definida en el articulo anterior, tenga
por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos.” (Prado
Saldarriaga, 2021, pag. 74)

Asi las cosas, es posible concluir que el delito de Banda Criminal, es producto
de una evolucién conceptual y pragmética. Por lo que, para comprender las
raices del tipo penal en analisis, es necesario comprender, en primer lugar, qué
debe entenderse por crimen organizado o delincuencia organizada, la que se
conoce como todos aquellos comportamientos realizados por un grupo de
individuos jerarquica y estructuralmente organizados y cuya finalidad es cometer
ilicitos, buscando obtener beneficios econdmicos o materiales. (Chavez Cotrina,
2020, pag. 45)

Con mayor detalle, Garcia Collantes indica respecto de la expresion “crimen

organizado”, lo siguiente:

“[E]l sustantivo crimen designa un género, y el adjetivo organizado remite
a una diferencia especifica. El significado del género parece aludir a un
tipo de actividad que comparte con otras su condicion delictiva o
antijuridica, una infraccién de la ley en principio punible. La caracteristica
gue aporta el adjetivo nos permite distinguir entre crimenes de una u otra
indole y el crimen. ¢ Por qué se elige el calificativo organizado para definir
un tipo especifico de conducta delictiva? Segun el Diccionario de la Real
Academia Espafola de la Lengua, organizar significa “establecer o

12



reformar algo para lograr un fin, coordinando las personas y medios
adecuados”. Asi, al asociar el sustantivo “crimen” con el adjetivo
organizado, se sugieren dos propiedades que resultan ajenas a gran
cantidad de delitos. De entrada la palabra organizar parece tener un
significado bastante proximo al de planificar, de modo que el crimen
organizado debe diferenciarse de aquellos otros actos delictivos
espontaneos o que se cometen sin deliberacion previa, bajo el efecto de
reacciones impulsivas como ocurre con los llamados “crimenes

pasionales” (Garcia Collantes, 2020, pag. 46).

Por otro lado, Giménez-Salinas Framis, indica respecto de “crimen organizado”

lo siguiente:

“El término crimen organizado hace referencia a un conjunto de delitos
cuya caracteristica distintiva reside en el modo de comisién del delito,
concretamente, en el hecho de que la accion delictiva se lleve a cabo por
diversas personas que pertenecen a una estructura criminal. A primera
vista, esta forma de calificar estos delitos constituye casi un sinsentido,
si tenemos en cuenta que la mayoria de acciones criminales son fruto de
conductas que rara vez tienen que ver con la organizacién o la
planificacion y se realizan, en su mayoria, de forma individual. Ello nos
confirma que el concepto de crimen organizado incorpora una voluntad
implicita de resaltar la relevancia de la accion planificada y estructurada
por una organizacion en torno a una finalidad ilegal comun” (Giménez-

Salinas Framis citado por Chavez Cotrina, 2020, pag. 45).

En el Perq, la legislacién penal referida a las agrupaciones ilicitas, ha adoptado
las siguientes nomenclaturas: asociacion ilicita para delinquir, banda criminal y
organizacion criminal; esta terminologia, utilizada en el argot juridico penal
peruano, ha evolucionado poco a poco esclareciendo y estableciendo claras y
marcadas diferencias; en ese sentido Garcia Collantes refiere que es necesario
definir la delincuencia organizada diferenciando la organizacion criminal de una
asociacion para delinquir, y los componentes o miembros que integran la banda
deben actuar de acuerdo a la estructura y organizacion interna en cuanto a los

deberes, obligaciones y disciplina. (Garcia Collantes, 2020, pag. 49)
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Del mismo que en la realidad penal espafiola, el delito autbnomo de “banda
criminal”, es conocido como “grupo criminal”, el mismo que fue introducido en la
legislacion juridico penal espafiola en el afio 2010, el cual en su exposicion de
motivos no ahonda en la descripcion de la configuracion sistematica como delito
contra el bien juridico “orden publico”, justificando el legislador, aludiendo a la
necesidad de hacer frente a “otros fendmenos analogos muy extendidos en la
sociedad actual, a veces extremadamente peligrosos o violentos, que no rednen

esos requisitos estructurales” (Bocanegra Marquez, 2020, pag. 49).

A partir de estos conceptos, ideas, referencias y documentos; desarrollaremos
los conceptos, limites, circunstancias y caracteristicas del tipo penal regulado por
el art. 317-B del Cddigo penal, verificando si la formula legislativa va de la mano

con los lineamientos y principios del Derecho Penal.
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CAPITULO 3: El concepto de Bien Juridico
3.1 Aspectos generales
3.1.1 Lafuncion del Derecho penal

El Derecho Penal, qué duda cabe, es la manifestacion del poder punitivo estatal,
conocido como “IUS PUNIENDI”, el poder coactivo del Estado. La creacion de
este ordenamiento juridico forma parte de las funciones elementales del Estado,
reconociendo que, sin éste, la convivencia en sociedad no seria posible. Este
Derecho Penal es una parte indispensable del ordenamiento juridico, debido a
gue mientras mas profundiza el Estado moderno y social en su rol de
planificacion asistencial, con mayor fuerza subsiste la proteccion de la
convivencia social, es por ello que la coercion penal, forma parte del desarrollo
permanente de la historia del ser humano, existiendo formas de castigo a delitos
en todas las culturas a lo largo de la historia del hombre. (Hans-Heinrich, 2002,

pag. 12)

Resulta légico iniciar la seccién de la funcién del Derecho Penal estableciendo
conceptualmente el significado de la ciencia “Derecho Penal”. Para empezar, el
criterio del ciudadano de a pie es que se hable de Derecho Penal cuando se trata
de que el Estado, a través del aparato judicial (jueces, fiscales y operadores
judiciales), castiguen a alguien por un comportamiento lesivo para una persona
o inclusive para la sociedad, reaccionando frente a hechos que consideramos
reprochables, ello debido a que atentan contra los valores esenciales de nuestra
convivencia. (Bajo fernandez, 2019, pag. 28)

En ese sentido, podemos comenzar analizando el termino, desglosando las dos
palabras que lo componen, por un lado, tenemos el término “Derecho”, el cual
es un conjunto de reglas relacionadas a la conducta humana, y por otro lado, el
término “Penal”, que hace alusion a un adjetivo que hace referencia a conductas
gue tiene como consecuencia una pena, que no es otra cosa que un castigo;
siendo que al unirlos, encontramos que el Derecho Penal se trataria de las
conductas gravemente reprochadas, procediendo primero a prohibirlas a través
de una descripcion factica y después a castigarlas, cuando se cumple la
condicion o la conducta descrita en el ordenamiento. (Bajo fernandez, 2019, pag.
28)
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Es pues entonces, el Derecho penal la ciencia que regula conductas dentro de
una sociedad organizada, pero es necesario comprender que no siempre la
sociedad fue organizada, todo tiene un punto de partida y ubicarnos en ese punto
resulta importante para separar y comprende las funciones de cada uno de los
integrantes relacionados con este orden que se pretende o0 que se anhela
conseguir a través del ordenamiento. En ese sentido a la sociedad le
corresponde la titularidad del orden social, el cual es preexistente al
ordenamiento juridico, mientras el ordenamiento juridico, metédicamente creado
tiene como titular al Estado, el cual tiene la misiébn de resguardarlo bajo las
condiciones de vida de la sociedad. (Hans-Heinrich, 2002, pag. 2)

Ahora bien, el Derecho Penal es una rama del derecho que tiene como finalidad
la regulacion de conductas y que impone sanciones o limitaciones de acuerdo al
nivel de reproche social, siendo ello asi, la herramienta que utiliza el derecho
penal para alcanzar el cumplimiento de sus funciones es la norma penal, ésta
debe ser entendida como una regla de conducta importante para la sociedad, es
esencial para los intereses de las persona y para el modelo de organizacién
social, pues ante el cumplimiento o realizaciébn de la conducta prohibida, la
imposicion de una pena se va a materializar a través del poder punitivo del
Estado. (Bajo fernandez, 2019, pag. 29)

Respecto de esta herramienta, la norma penal se encuentra compuesta de dos
elementos, por un lado, la descripciéon de un comportamiento - un precepto, o un
presupuesto juridico: el delito - y un tratamiento que el ordenamiento juridico
asocia a la no observancia del comportamiento - la sancion, o la consecuencia
juridica: la penal, los ejemplo son todos los tipos penales o conductas descritas
y reguladas en el catalogo conocido como Cédigo Penal. (Bajo fernandez, 2019,
pag. 30)

Es a través de esta herramienta que el Estado va a cumplir sus fines
pacificadores, asi lo establece Jescheck, al manifestar que el Derecho penal
tiene un significado fundamental como normativa pacificadora y protectora de la
sociedad, siendo pues esta convivencia la que se desarrolla de conformidad a

las reglas suministradas, configurandose el orden social. (Hans-Heinrich, 2002,

pag. 2)
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La pena se impone por el cumplimiento de la condicion normativa descrita, el
hecho que una persona cumpla con la condiciéon descrita, se hace acreedor a
que se le denomine “autor del delito”, pues esta es una de las formas de
incumplimiento de los preceptos contenido en las normas de derecho, ahora
bien, no se puede asumir que todo incumplimiento constituye delito, es necesario
establece que solo los determinados en las leyes penales seran considerados
de esta forma, pero ¢,como distinguimos un delito de, por ejemplo, una infracciéon
juridica?, la respuesta es a través del grado de reprochabilidad o intolerabilidad
de la misma la misma conducta, en ese sentido, los delitos son infracciones que
se presentan como los mas intolerables para la vida en sociedad. (Bajo
fernandez, 2019, pag. 32)

La validez del sistema juridico, y en particular el caso del sistema juridico penal,
no requiere la imposicidén externa; la razén de ser y motivo de su validez, es la
aceptacion general de su necesidad, siendo esta necesidad resguardada a
través de sanciones que reaccionan por si mismas frente a la conducta de las

personas que las transgreden. (Hans-Heinrich, 2002, pag. 2)

El delito es una conducta, pero a entender del derecho, o mejor dicho, el
concepto juridico de delito es: aquella conducta o accion tipica, antijuridica y
culpable, que tiene que ser desplegada por un humano, externa y voluntario,
debiendo encontrarse tipificada o contemplada como delito antes de cometer el
ilicito, debiendo ser también socialmente lesiva 0 nociva y contraria a Derecho
(antijuridica); y por ultimo, es personalmente reprochable a un autor, usando su
autonomia o su libertad (culpabilidad). (Bajo fernandez, 2019, pag. 32) Asi
también, se entiende al delito como la lesion del bien juridico y la infraccion del
deber. (Hans-Heinrich, 2002, pag. 8)

La sancioén a imponerse como consecuencia de una infraccion al ordenamiento,
de conformidad con el conocido principio de justicia distributiva, teniendo en
cuenta que para su imposicién debe de ser producto de un proceso con el
respeto de las garantias procesales penales, siempre va a llegar posterior a la
comision del injusto, pues la imposicion de la sancién mira siempre a la conducta
reprochable cometida en el pasado; esta condicién es conocida como la funcion

persecutora del derecho penal, la misma que resulta imprescindible para
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alcanzar la proteccion de la sociedad, mediante la imposicion pena que se
considere justa. (Hans-Heinrich, 2002, pag. 4)

La organizacion actual de los Estados modernos, los cuales se reconocen como
respetuosos y garantes de la supremacia de la Constitucion, reconoce y
garantiza la correcta funcion y despliegue del Derecho Penal. Al respecto, es
necesario dedicar algunas lineas para centrar conceptos relacionados a la
funcion o las funciones del derecho penal. En ese sentido, Bacigalupo se
pregunta: “¢ para qué establece la sociedad organizada en el Estado un conjunto
de normas que amenazan con la aplicacibn de una pena la ejecucién de
determinadas conductas?”, respondiéndose de la siguiente forma: “(...) funcién
del derecho penal y teorias de la pena tiene una estrecha relacion: toda teoria
de la pena es una teoria de la funcion que debe cumplir el derecho penal. (...)
en el pensamiento clasico existen dos lineas de pensamiento que procuran una
respuesta a estas cuestiones; por un lado, se sostiene que el derecho penal tiene
una funcién metafisica, consistente en la realizacion de un ideal de justicia; por
otro, que el derecho penal tiene una funcién social, caracterizada por la
prevencion del delito con miras a proteger ciertos intereses sociales reconocidos

por el derecho positivo (bienes juridicos).” (Bacigalupo, 1999, pag. 29)

De lo que entiende, que el Derecho Penal, al ser el método que el Estado tiene
para mitigar conductas reprochables, no solo impone sanciones tras la
verificacion de un delito, sino ademas impone medidas de seguridad a quien
despliega la conducta nociva que no constituyen un delito por alguna condicion
de autor, como por ejemplo que el agente no sea capaz de comprender la ilicitud

de su comportamiento. (Bajo fernandez, 2019, pag. 28)

En ese sentido, Bacigalupo nos resumen respecto de la Funcién del Derecho
Penal: “(...) Si se piensa que es una funcion (legitima) del Estado realizar ciertos
ideales de justicia, el derecho penal sera entendido como un instrumento al
servicio del valor justicia. Por el contrario, si se entiende que la justicia, en este
sentido, no da lugar a una funcion del Estado, se recurrird a otras concepciones
del derecho penal, en el que éste sera entendido de una manera diferente. Por

lo general, en este caso, se justificara el derecho penal como un instrumento
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socialmente util. El valor que se asigne a estas funciones sera el fundamento de

la legitimidad del derecho penal.”

A decir de Jescheck, el Derecho Penal solo puede asegurar la proteccion de la
sociedad garantizando la paz publica de la mano con el respeto de la libertad de
accion de sus ciudadanos, repeliendo todo tipo de violencia antijuridica y
amenazando con la imposicion de sanciones, en ese sentido la proteccion de la
paz publica y la idea de: la regla del méas fuerte, no continua, posibilitando el
desarrollo de todos los ciudadanos a través de una seguridad general y el

respeto de los derecho humanos. (Hans-Heinrich, 2002, pag. 3)

Asimismo, Chanjan Documet (Documet, pag. 10) nos refiere que el Derecho
penal es la herramienta juridica de mas estigmatizacion contra la persona,
siendo que encontrara legitimidad en razén de sus fines preventivos (que
impulsan una expansion de la intervencion punitiva del Estado) y garantistas
(que estimulan la reduccion de la propia violencia estatal) (Documet J. M., pag.
10), en ese sentido, continda manifestando que ambos tipos de fines, en
constante conflicto, se encuentran alineados y se aportan entre si, con la
finalidad que la intervencion penal resulte constitucionalmente valida.
(Constitucional, 2011)

Por su parte, el supremo intérprete de la Constitucion en Perd, a través de su
jurisprudencia, ha establecido respecto de los fines del derecho penal lo
siguiente: “9. En un Estado social y democratico, el Derecho Penal debe
procurar, fundamentalmente, servir a todos los ciudadanos, evitando que la pena
se convierta en un fin en si mismo, y que desconozca el interés por una
convivencia armonica, el bienestar general o las garantias minimas que la Norma
Fundamental le reconoce a toda persona. Conforme ello, el Derecho Penal debe
orientar la funcion preventiva de la pena con arreglo a los principios de
culpabilidad, de exclusiva proteccién de bienes juridicos o de proporcionalidad,

entre otros.”

Ahora bien, hablar de Derecho Penal, significa hacer referencia a conductas
castigadas por el ordenamiento juridico; siendo que el castigo que se impone por
la realizacion de estas conductas segun el Cédigo Penal peruano son de los

siguientes tipos: 1) Pena privativa de libertad; 2) pena restrictiva de libertad, 3)
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limitativas de derechos; y 4) pena de multa (Peruano); teniendo en cuenta ello,
y dado que en el Derecho Penal existe una estrecha y directa relacion I6gica
entre la conducta desplegada por el agente y la sancion a imponerse producto
de la accion, la imposicion del castigo, debe ser valorada por el Juez competente

atendiendo los limites que la propia norma establece.

Ante ello, el fin de la pena, en un Estado democrético y social de derecho es
evitar la comision de conductas o comportamientos delictivos, imponiéndose
como una garantia institucional de proteccion de las libertades y de la vida en
armonia en sociedad, a favor del bienestar de la poblacion general.
(Constitucional, Exp. N° 00012-2006-PI/TC, 2006)

Dicha finalidad, segun el Tribunal Constitucional peruano, se logra mediante: 1)
la tipificacion, a través de una ley, de la conducta considerada delito y de la
respectiva sancion, 2) la sancién del delito y 3) la rehabilitacion y la
reincorporacion del penado a la sociedad. (Constitucional, Exp. N° 00012-2006-
PI/TC, 2006)

A manera de resumen de la seccion, podemos afirmar en el mismo sentido que
Jescheck, al manifestar que todas las normas penales, se encuentran basadas
en valoraciones positivas sobre bienes vitales que son indispensables para la
sociedad y por ello se les debe proteger a través de la amenaza de la pena
publica, entendiendo que las sanciones a imponerse pueden ser limitaciones o

restricciones a la libertad. (Hans-Heinrich, 2002, pag. 8)

Habiendo ya desarrollado este poder de castigar, el cual tiene como origen el
poder soberano otorgado por el pueblo al gobernante, es necesario entender que
el IUS PUNIENDI del Estado constitucional de derecho se traduce en el uso
legitimo de la fuerza, que en el contexto del derecho penal, es utilizado para
reprimir o castigar determinadas conductas, debiendo entender que este uso de
fuerza encuentra limites, lo cuales deben ser respetado, asi nos precisa Rojas
Rodriguez, al manifestar que existe un amplio consenso doctrinal al comprender
gue el poder sancionador utiliza como base a la constitucién para definir sus
principios, encontrando estrechamente relacionado lo legislado y lo juzgado, con

lo establecido por la constitucion, encontrandose sujetos al control de maximo
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intérprete de la Constitucién, el Tribunal Constitucional. (Rojas Rodriguez, 2014,
pag. 95)

Es en este contexto, en donde el Estado utiliza la fuerza para castigar
determinadas conductas, donde se encuentran en contramedida limites, asi nos

refiere Mir Puig lo siguiente:

“El principio de Estado de Derecho impone el postulado de un
sometimiento de la potestad punitiva al Derecho, lo que dara lugar a los
limites derivados del principio de legalidad. La idea del Estado Social
sirva para legitimar la funcion de prevencion en la medida que sea
necesaria para proteger a la sociedad. Ello implica ya varios limites que
giran en torno a la exigencia de la necesidad social de la intervencion
penal. Por ultimo, la concepcion del Estado democratico obliga en lo
posible a poner el derecho penal al servicio del ciudadano, lo que puede
verse como fuente de ciertos limites que hoy se asocian al respeto de
principios como el de dignidad humana, igualdad y participacion del

ciudadano” (Mir Puig citado por Rojas Rodriguez, 2014, pag. 96)

La potestad punitiva encuentra sus limites en algunos casos, del fundamento
politico, y en otros, en el fundamento funcional, pero en ambos casos guardan
conexién con los dos pilares del ius puniendi, esto quiere decir, que los principios
limitadores se podrian derivar del fundamento politico y constitucional, siendo
esto una caracteristica del Estado social y democratico de Derecho. (Luzon
Pefa, 2004, pag. 80)

Los limites concretamente son los principios rectores del Derecho Penal, los
cuales sirven como garantes o limites infranqueables en donde el poder del
Estado no puede irrumpir o quebrantar, sino por el contrario, debe proteger y
respetar. Asi, en palabras de Luzén Pena los principales limites son: (Luzon
Pefa, 2004, pag. 88)

B. Principio de Legalidad: este se define con el aforismo “nullum
crimen, nulla poena sine lege”, el cual supone que solo la ley puede
establecer conductas que se consideran delictivas y establecer

penas.
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C. Principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos: también es
conocido como el principio de lesividad, segun el cual el Derecho
penal solo podra intervenir si existe una amenaza o peligro concreto
a bienes juridicos, se exige un concreto dafio al projimo o a la

sociedad, siendo este el motivo por el cual se castiga la conducta.

D. Principio de subsidiaridad, intervenciéon minima o ultima ratio y
caracter fragmentario: es derivado del principio de necesidad, en
donde se entiende al Derecho penal como Ultima ratio o dltimo
recurso, ello en el entiendo en que, si se puede proteger a la
sociedad y a los ciudadanos con medios menos lesivos o graves que
penales, se debera utilizar.

E. Principio de efectividad, eficacia o idoneidad: establece la exigencia
que el bien juridico sea merecednos, necesitado y capaz de
proteccion, en concreto a través de este principio se establece que
el Derecho penal solo puede y debe intervenir cuando sea

minimamente eficaz y adecuado para la prevencion del delito.

F. Principio de proporcionalidad: hace referencia a la graduacion en la
gravedad del hecho antijuridico a la gravedad del injusto; se tomara
en cuenta para ello la gravedad del hecho, la importancia y numero
de bienes juridico afectados, entidad del dafio, peligrosidad de la

accion y desvalor6 de la intencion.

G. Principio de culpabilidad: el principio establece un estandar, en
donde no habra pena sin culpabilidad y adicionalmente la pena ha

de ser proporcional al grado de culpabilidad.

H. Principio de responsabilidad subjetiva: es también denominado
principio de desvaloro de la accién, presupone dos exigencias: no
puede haber pena sin dolo ni imprudencia, debiendo aplicarse la

pena de forma proporcional al grado de responsabilidad subjetiva.

I. Principio de humanidad: El presente principio denota la tendencia a
la humanizacion de las sanciones penales, buscando hacerlas

menos duras en duracion y en contenido aflictivo. Por ello en algunos
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Estados democraticos de derecho se prohiben la imposicion de
penas inhumanas o degradantes que son incompatibles con la

constitucion de la dignidad ser humano.

J. Principio de responsabilidad personal: Busca individualizar la pena
0 sanciona, estableciendo que solo podréa ser responsable aquel que
cometié la conducta, solo podré responder por los hechos propios y
no por hechos ajenos en donde no se tenga ninguna influencia ni

responsabilidad.

3.1.2 Aspectos dogmaticos sobre el Bien Juridico

El bien juridico, al igual que la entelequia conocida como “Estado”, es una
creacion del intelecto humano, el cual sirve, teniendo en cuenta una de las
acepciones, para identificar lo que tiene valor y debe ser protegido. En ese
sentido, Chanjan refiere que el Derecho Penal tiene la obligacion o pretende
proteger los bienes juridicos en ultima instancia (Documet R. A., pag. 12); por
ello se entiende que su intervencién es legitima cuando se pretende la proteccion
de bienes juridicos (Documet R. A., pag. 12), pero complementa Jakobs,
argumentando que el Derecho Penal no pretende cumplir la funcién de
resguardar la existencia de dichos bienes, sino que se activa frente a

determinada clase de ataques. (Jakobs, pag. 45)

En ese sentido, Jescheck afirma sosteniendo que las normas juridico penales,
en si mismas, no protegen a los bienes juridicos, sino mas bien protegen a estos
frente a acciones humanas, es por ello que el Derecho Penal no se encuentra
interesado en las catastrofes naturales, aun cuando estas afectan bienes
juridicos; concluyendo que las consecuencias de la voluntad humana que
desatienden la pretension de validez del bien juridico son el objeto de atencién

juridico penal. (Hans-Heinrich, 2002, pag. 8)

En torno al bien juridico, desde hace varios afios se han conformado dos teorias;
por un lado, tenemos una teoria formal, metodolégica, dogmatica o inmanente al
sistema, que busca expresar el concepto del objeto inmediato de proteccion de
la norma penal para facilitar el conocimiento; y por otro lado una teoria material,

critica, liberal, politico-criminal o trascendente al sistema, que busca que exprese
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los fines de proteccion que puede legitimamente perseguir una norma penal.

(Lascurrain Sanchez, 2007, pag. 120)

Segun Ferndndez Cabrera, el bien juridico en la doctrina mayoritaria, es
considerado como la piedra angular de la teoria juridica del delito, la cual le
reconoce funciones dogmaticas e interpretaciones y de sistematizacién de los
tipos penales y otras de caracter politico-criminal (Cabrera, 2018, pag. 33),
siendo este entendido como el objeto de proteccion de una norma. (Jakobs, pag.
48)

Como consecuencia de la realizacion del comportamiento, se encuentra la
imposicion de la pena, pero como presupuesto ldgico se tiene que, se debe exigir
la responsabilidad de un sujeto por un determinado comportamiento,
comportamiento que atenta, ya sea a nivel de riesgo o de forma real contra algun
bien juridico. En esta creacion, el bien juridico supone ser un ente lesionable por
acciones individuales y que haga referencia a aspectos concretos de la realidad
social. (Cabrera, 2018, pag. 36) En ese sentido, Hefendehl nos refiere que la
alternativa a una concepcion ideal del bien juridico no es material (Fisico), sino
real; haciendo referencia a que el bien juridico, al ser una conceptualizacion del
intelecto humano, forma parte del mundo y de la organizaciobn que como
sociedad hemos adoptado; continua refiriendo que la realidad no solo se
encuentra compuesta por objetos fisico, sino también de fendmenos psiquico-
intelectuales. (Hefendehl, 2018, pag. 36)

Respecto del bien juridico, la doctrina penal identifica dos acepciones, por un
lado, las teorias personalistas y, por otro lado, las teorias del dafio social o
teorias funcionalistas. Segun las teorias personalistas, el bien juridico se define
por su condicién personalista, dota de realce a la persona y su area de impacto
de intereses, en contraposicion con intereses supra personales. Segun la teoria
del dafos social o funcional, el bien juridico es concebido desde una dimension
social, de esa manera éste representa las circunstancias necesarias para la

preservar un orden o tranquilidad social. (Documet R. H., pag. 12)

En resumen, segun Chanjan, el bien juridico vendria a ser un “objeto valorado”,

el cual supone una realidad social que valora y que es regulada por normas
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juridicas, siendo que cumple una funcién social, pues posibilita la participacion
en igualdad en la sociedad. (Documet R. H., pag. 13)

La sociedad actual, es una sociedad cadtica, la cual convive con constantes
riesgos, esta evolucion ha sido parte de la historia humana y del desarrollo del
grupo humano a sociedad organizada, en ese entendido, el bien juridico es una
caracteristica imprescindible para que los miembros de la sociedad podamos
desenvolvernos libremente, es por ello que hablar de bien juridico nos hace
referencia a algo valioso, lo cual merece proteccién. (Meini, Lecciones de

Derecho Penal - Parte General. Teoria Juridica del Delito, 2014, pag. 30)

La organizacion juridica y el desarrollo de las sociedades tuvieron como producto
gue ordenemos nuestra realidad a través de estos bienes juridicos, bienes que
para las personas, las sociedades, los Estados y para la ciencia del Derecho,
son considerados valiosos, estos no solo representan libertades individuales,
como por ejemplo: la vida, la integridad, el patrimonio, el honor, la salud, la
libertad sexual, etc.; sino también existe otro grupo de bienes juridicos que
resultan ser necesarios para que las personas podamos imponer nuestros
derechos colectivos, como por ejemplo lo son, el medioambiente, correcta
administracion de justicia, seguridad interna, sistema socioeconémico, etc.; por
ello, resultan ser, como comente lineas arriba, la piedra angular del
ordenamiento juridico y objeto de proteccion por parte de los Estados. (Meini,
Lecciones de Derecho Penal - Parte General. Teoria Juridica del Delito, 2014,
pag. 30)

A manera de resumir, en palabras de Ruiz Castro Cuba “El bien juridico se define
como el objeto de proteccion inmediata del derecho penal, de modo tal que este
debe ser capaz de transmitir sin apice de duda alguno, lo principalmente
protegido por la norma, es decir, debe indicar la razén principal por la cual un
determinado comportamiento esta siendo tipificado como prohibido y porqué
esta sancionado; en palabra simples, el bien juridico debe justificar el por qué se
ha puesto en marcha al sistema penal.” (Antonio, 2021, pag. 80)
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3.1.2.1. La necesidad de proteccion de los Bien Juridico

El bien juridico, como concepto ideal de algun interés valioso que la organizacion
juridica pretende garantizar en la realidad, es el objeto de resguardo del derecho
penal, que en los Estados que se consideran respetuosos de los preceptos
constitucionales y de los derechos humanos, se obligan a garantizar legalmente
las razones por las cuales se protege determinados bienes juridicos, imponiendo
la restriccion de determinadas libertades de actuaciébn para protegerlos,
debiendo previamente ser evaluada esta restriccion verificando si resulta ser
adecuada para dicho fin. (Meini, Lecciones de Derecho Penal - Parte General.
Teoria Juridica del Delito, 2014, pag. 33)

A razon de lo mencionado en el parrafo precedente, tenemos que, esta
evaluacion que se realiza para validar esa necesidad de resguardar el bien
juridico, en contraposicion a la imposicidn de restricciones, es conocida como el
test de proporcionalidad, este test se encuentra direccionado a evaluar la
necesidad de resguardar bienes juridicos y el desarrollo de libertades
individuales juridicamente garantizadas, siendo esta herramienta, posiblemente
la Unica capaz de dar respuesta a la interrogante de si la restriccién a la libertad
de actuacion, que opera en los casos que se enjuician resulta ser justa o no. Esta
afirmacion descansa sobre la idea de que no sirve afirmar que la ciencia penal
protege bienes juridicos en abstracto, sino puede explicar cual seria el riesgo
que se prohibe para protegerlos, en otras palabras, no poder valorar las
libertades e intereses que se encuentran en juego para el caso en concreto.
(Meini, Lecciones de Derecho Penal - Parte General. Teoria Juridica del Delito,
2014, pag. 33)

Al respecto, el Codigo Penal nacional, regula de forma genérica, la necesidad de
afectar o poner en peligro de algun bien juridico como condicion de accion para
la intervencion del Derecho Penal, en ese sentido el articulo IV del Cédigo
sustantivo establece lo siguiente: “Articulo V.- La pena, necesariamente,
precisa de la lesidén o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley.”
(Peruano, Articulo IV), por ello el Derecho Penal, como ciencia que impacta

directamente en la sociedad, regulando conductas, necesita para su despliegue
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la materializacién de las condiciones para su ejecucion, sin ello, el Derecho

Penal no puede actuar, pues afectaria, de forma directa uno de sus pilares.

3.1.2.2. Funcion interpretativa del bien juridico

La funcion del bien juridico no solo es ser el fundamento para que el derecho
penal se active ante la realizacion de alguna amenaza o afectacion,
adicionalmente tiene una funcion instrumental, la cual se encuentra destinada a
facilitar el entendimiento de condiciones esenciales respecto de la gravedad del
delito, la razén de su tipificacion y su finalidad respecto de la reaccion estatal que
surge con él. Por otro lado, éste permite evaluar la reaccion punitiva adecuada
la cual permite valorar la legitimidad de la incorporacién penal y su pena, es por
ello que el bien juridico debe en todo caso inspirar a la norma y precisar las
caracteristicas, limites y contornos de la misma. (Gisella Ruiz Castro Cuba

citando a Fernandez Cabrera, 2021, pags. 3-5)

Respecto de las funciones dogméaticas (Mir Puig citado por Rojas Rodriguez,

2014, pags. 173 - 175), estas son aquellas que permiten lo siguiente:

1. Funcion sistematica: ldentifica los bienes juridicos protegidos en el

Cadigo Penal, en cada delito, para su clasificacion.

2. Funcion interpretativa: Excluir las conductas que no lesiona ni
pongan en riesgo el bien juridico de los tipos penales, una vez
identificado el bien juridico protegido.

3. Criterio de medicion de la pena: Medir la pena en atencion a la
mayor o menor peligrosidad del ataque.

De estas funciones se desprende por qué el bien juridico es importante y pieza
esencial de la teoria del delito, pues se le reconoce la funciébn dogmética de
interpretar y de sistematizar el tipo penal, y adicionalmente, funciones politico
criminales (Gisella Ruiz Castro Cuba citando a Fernandez Cabrera, 2021, pags.
3-5). Por ello el bien juridico al ser un instrumento dogmatico que muestra el
objeto de resguardo de la norma y a partir de ello, definir la tipificacion de una
determinada conducta, siendo ello tomado en consideracion no solo como otro

elemento del delito, sino adicionalmente, como un instrumento vital, que ayuda
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a definir las caracteristicas de la tipicidad y validar que conductas resultan tipicas
de las que resultan no lesivas. (Lascurrain Sanchez, 2007, pags. 140-141)

3.1.2.3. Prevencién en la afectacion del bien juridico

Es debido a la importancia y trascendencia que la sociedad les da a los bienes
juridico y a su proteccion, que se establece un catalogo de conducta prohibidas
y sujetas a la realizacion de dichas conductas, una determinada sancion, la cual
va a castigar dependiendo del reproche que tenga esa conducta, imponiendo
limitaciones a la libertad.

Por ello, en el caso que el resguardo de bienes juridicos se realizara Unicamente
en instancias posteriores a la afectacion del bien juridico, el derecho penal se
veria limitado a castigar conductas, limitando a que el Estado pueda articular
herramientas preventivas destinadas a reducir la incidencia criminal; por otro
lado, en el caso que el derecho penal solo buscaré la prevencion de afectaciones
a bienes juridicos y no sancionar a los autores, el mensaje de prevencion no
seria eficaz, siendo posible que volvamos al ojo por ojo, diente por diente. (Meini,
Lecciones de Derecho Penal - Parte General. Teoria Juridica del Delito, 2014,
pag. 35)

La actividad de prevencion, o en todo caso el prevenir que una determinada
conducta no sea realizada por algiin miembro de la sociedad, no es competencia
exclusiva del derecho penal, inclusive, su capacidad de ayudar a la prevencién
del delito es muy limitada, ello es corroborado tomando en cuenta el bajo éxito
de la imposicion de penas como remedio del delito, entendiendo que la pena no
es una herramienta resocializadora ni intimidadora; ahora bien, la actividad de
prevencion de los delitos implica el despliegue de politicas publicas que ayuden
a los ciudadanos a optar por alternativas distintas al delito (Meini, Lecciones de

Derecho Penal - Parte General. Teoria Juridica del Delito, 2014, pag. 36)

3.2 El bien juridico de Banda Criminal

El delito de Organizacién Criminal, tipificado en el articulo 317° y el delito de
Banda Criminal tipificado en el articulo 317-B del Cddigo Penal, se encuentran
en el Titulo XIV que protege el bien juridico descrito como “Tranquilidad Publica”,
especificamente “la paz publica”. La criminalizacion de la conducta tipica
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“organizacion criminal” no ha sido constante en la historia de la legislacion
nacional, el interés nacional por castigar penalmente modalidades especificas
de constituir e integrar una organizacion criminal, es un suceso de reciente
atencion por parte de nuestros legisladores, impulsandose mas a partir del siglo
XX. (Prado Saldarriaga, 2021, pag. 62)

Si bien la presente investigacion pretende establecer si se encuentra dentro del
marco constitucional el adelanto de la barrera de punicion en el delito de banda
criminal, es necesario dedicar una seccion especifica a delimitar los bienes
juridicos protegidos en los delitos de Organizacion y Banda Criminal, que como
ya han mencionado algunos autores, inclusive la propia Corte Suprema de
Justicia de Peru, se encuentran referidos a la afectacion de la “tranquilidad

publica”.

Sin embargo, la Corte Suprema ya se ha expresado respecto de la problematica
surgida como consecuencia de la redaccion del propio texto legal, siendo que en
el Acuerdo Plenario N° 08-2019/CIJ-116, el maximo Tribunal de Justicia, ha sido
expreso al sostener que tanto en el delito de Banda como en el de Organizacién
Criminal, “la técnica legislativa empleada fue muy deficiente e imprecisa, lo que
ha dado origen al surgimiento de diferentes conflictos y dudas jurisdiccionales
sobre sus componentes normativos, su oportunidad y presupuesto de

aplicacion.”.

En ese sentido, sostiene la Corte que “no ha quedado claro para los jueces y
fiscales nacional, las diferencia que cabe establecer operativa y legalmente entre
la organizacion criminal tipificada en el articulo 317 del Codigo Panel y el
innovado delito de banda criminal que se describe en el articulo 317-B del Cédigo
Penal. Fundamentalmente, debido a que este ultimo articulo establece como un
presupuesto negativo que otorga tipicidad propia a la banda criminal nicamente
cuando ella no reana “ [...] alguna o algunas de las caracteristicas de la
organizacion criminal dispuestas en el articulo 317" (Republica, XI Pleno
Jurisprudencial de las Salas penales pemanentes, transitoria y especial - FJ 19,
2019)

Pudiendo concluirse que, la uUnica diferencia radicaria en que el delito de

organizacién criminal hace referencia a una organizacion de mayor complejidad,
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y la ubicacion sistemética del tipo penal lo engancha con un bien juridico
colectivo y funcional, el cual ante la agresion o puesta en riesgo activa el derecho
penal buscando devolver al grupo social las condiciones de tranquilidad. (Prado
Saldarriaga, 2021, pag. 65)

El legislador conocedor de la realidad nacional y de las situaciones o
circunstancias que agobian la realidad, busca legislar criminalizando Ila
conformacion o existencia de estructuras criminales asumiendo que esta
supuesta conformacion o existencia es la causante de riesgos y amenazas que
afectan y se impregnan en la poblacion y perturban la paz, pues se asocian con
la accionar potencial o latente de actividades delictivas (Prado Saldarriaga, 2021,
pag. 65). El fendmeno de la criminalidad organizada, es de rasgos socioldgicos
gue se ha incrementado significante de manera proporcional y relacionado al
devenir de las sociedades postindustriales, generando grandes amenazas para
la vida en sociedad y para la propia organizacion Estatal. (Pefia Cabrera Freyre,
2016, pag. 301)

En otras latitudes, la legislacién penal ubica al delito de organizacion criminal
con distintos bienes juridicos, aunque siendo en su mayoria de naturaleza
colectiva. En ese sentido, el Derecho Penal espafiol ubica al delito de
organizacién criminal en el acapite que corresponde a los delitos contra el orden
publico. Segun Llobet Angli, en el caso de Espafia: “el fenébmeno de la
criminalidad organizada atenta contra la base misma de la democracia: a saber,
dichas organizaciones multiplican cuantitativamente la potencialidad lesiva de
las distintas conductas delictivas llevadas a cabo en su seno y cualitativamente
generan procedimientos dirigidos a asegurar la impunidad de sus actividades y
la ocultacion de los rendimientos de aquellas. De este modo, la seguridad
juridica, la vigencia efectiva del principio de legalidad y de los derecho y
libertades de los ciudadanos constituye objetivos directos de su accion

destructiva.” (Prado Saldarriaga, 2021, pag. 65)

Habiendo desarrollado en la presente investigacion, la cualidad que tiene todo
bien juridico de ser el objeto de proteccion del derecho penal, al hacer referencia
a los delitos de Organizacion y Banda Criminal, la razon y justificacion de la

criminalizacién de estas conductas, se basa en gue una asociacidbn genera
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alarmay altera la paz de la ciudadania, sin tener en cuenta si los delitos se llegan
a cometer o no (1244).

Ahora bien, resulta necesario mencionar a manera de resumen, que respecto de
ambos delitos, el bien juridico protegido es el mismo, la diferencia entre ambos
esta relacionada con las caracteristicas del sujeto activo o de la organizacion
que tiene como objeto perpetrar ilicitos, en ese sentido la exposicion de motivos
del Decreto Legislativo 1244 argumento lo siguiente: “No pretendemos redundar
en lo que otros ya han sefalado, pero si dar por sentado algunos puntos sobre
su configuracion y su relacion con el delito de asociacion ilicita para delinquir,
tipificado en el Articulo 317°, del Codigo Penal, todo ello con la finalidad de
aterrizar en el objetivo del presente documento, cual es, dar cuenta de la
carencia o la inexistencia de un tipo penal que sancione a aquellos grupos
criminales que, sin presentar la complejidad de las grandes organizaciones
criminales de corte empresarial en su conformacion, la permanencia en su
duracion y la periodicidad en su accionar ilicito, afectan con mucho mayor

ambito, frecuencia y rigor a nuestra sociedad.”

Es necesario mencionar que, para la doctrina, los bienes juridicos “orden
publico”, “seguridad interior” 0 “paz publica”, denominaciones de bienes juridicos
empleados en diversos codigos penales para definir al bien juridico protegido por
los delitos de organizacion criminal, son conceptos juridicos indeterminados, los
cuales no hacen referencia a ningln objeto material digno de tutela estatal, es
asi que, en los delitos de organizacion, no se conformaria el injusto por la
afectacién o lesiébn de estos bienes juridicos colectivos pues son conceptos
sumamente abstractos, sino por la puesta en riesgo de los bienes juridicos
protegidos por los tipos penales que son objeto de la organizacion criminal.

(Bocanegra Marquez, 2020, pag. 52)

Estas consideraciones confirman que tanto el Delito de Organizacion y de Banda
Criminal, se activan ante la lesién o puesta en riesgo del bien juridico conocido
como Tranquilidad Publica, siendo la diferencia entre uno y otro, la envergadura
0 caracteristicas de la organizacion o banda, asi como el grado de organizacion

€en su estructura.
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3.2.1.1 Contenido esencial del bien juridico Tranquilidad Publica

El delito materia de analisis pretende sancionar la conducta que afecta al bien
juridico conocido como “Tranquilidad publica”, que en palabras de Alfaro
Yarmas, corresponde al bienestar comdn el cual es encuadrado en la
tranquilidad publica. La complejidad de este delito nos permite ver si la
organizacion constituida con fines delictivos so6lo lesionaria a un porcentaje de la
poblacion los cuales esperan respuesta del Estado. (Alfaro Yarmas, 2020, pég.
55)

Segun la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1244, la justificacion
para criminalizar tiene como sustento el hecho que al existir una asociacion, ésta
genera de forma directa alarma, zozobra y preocupacion en la ciudadania, ello
al margen de si los delitos objeto de la agrupacion se cometan o no, con esto no
se pretende afirmar que este tipo penal busque penar la actividad preparatoria,
sino que se pretende castigar desde la éptica politico-criminal, las conductas de
intervencidén en una asociacion, ello debido al peligro que se genera contra los

bienes juridicos colectivos asi como los individuales. (1244, pag. 8)

En palabras de Silva Bascufian, el bien juridico “tranquilidad publica” es el que
resulta del respeto al orden colectivo, el que se manifiesta del correcto ejercicio
de las autoridades publicas, asi como por el cumplimiento del ordenamiento
juridico por parte de los ciudadanos. (Silva Bascufian, 2019)

Con el objeto de determinar el bien juridico que se pretende proteger
imponiéndole sanciones a los delitos de organizacién en el Perd, es menester
manifestar que, la criminalidad organizada tiende a lesionar de forma simultanea,
directa o indirectamente a numerosos bienes juridicos, estos son bienes juridicos
de corte colectivo, como podrian ser la salud publica, por ejemplo. (Ferré, pag.
55)

A manera de conclusion respecto del bien juridico protegido “orden publico”, el
cual segun autores de la doctrina, a la tranquilidad publica se le puede definir
como ese estado psiquico de tranquilidad el cual es la reaccion psicologica de
los ciudadanos a situaciones constantes facticas, sea el de normalidad
ciudadana, el de tranquilidad y el de paz; ello en las manifestaciones colectivas

de la vida en sociedad; esta concepcion se hace extensiva doctrinalmente a otros
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términos, como el aplicado en la legislacion peruana, “paz publica” o el de

“seguridad ciudadana” (Bocanegra Marquez, 2020, pag. 69)

Segun Carrara, respecto de las cuestiones: ¢Afecta la existencia de
agrupaciones delictiva a este sentimiento de tranquilidad de la ciudadania?, por
ende ¢puede legitimarse la penalizacion de participar en organizaciones
criminales con base en la proteccién del orden publico en su concepcién
subjetiva?, la respuesta es afirmativa pues las societas criminis, constituidas
para la realizacion de delitos, constituye en si misma, una afectacién continuada
contra la comunidad y un estado antijuridico, que encuentra su objeto juridico en

el derecho universal a la tranquilidad publica. (Carrara, 2020, pag. 69)
3.2.1 Lalesion al bien juridico en los delitos de peligro abstracto

Los delitos de peligro abstracto son, a consideracion de la Corte Suprema lo

siguiente:

“(...) En estos delitos, a diferencia de los delitos de peligro concreto, se
castiga una accion tipicamente peligros o “peligrosa en abstracto”, sin
exigir que se haya puesto efectivamente en peligro el bien juridico
protegido (...) no se requiere que la conducta del agente haya
ocasionado un dafio sobre un objeto, sino que es suficiente con que el
objeto juridicamente protegido haya sido puesto en (peligro) de sufrir la
lesion que se quiere evitar (...)” (Peru, 2018)

En ese sentido, el Mg. Alfaro Yarmas nos precisa que respecto del injusto penal,
en el ilicito de banda criminal, es de peligro abstracto, ello porque se sanciona la
sola conducta (constituir - integrar), sin la necesidad que la agrupacion lleve a

cabo la finalidad objeto de su creacién. (Alfaro Yarmas, 2020, pag. 26)

Dentro de la legislacion penal, existen diversa clasificacion de tipos penales.
Respecto del delito de banda criminal, este se encuentra clasificado como un
delito de peligro abstracto. A manera referencial, la diferencia entre los delitos
de resultado y delitos de peligro abstracto, es que en los delitos de resultado la
objetividad con la que se impone la pena descansa en lo riesgoso de la conducta

tipica, pues la peligrosidad esta fijada en la ley; mientras que en los delitos de
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peligro concreto y abstracto le corresponde ser evaluado y corroborado a juez.
(Weigend., 2002, pag. 283)

En el caso especifico de analisis, no es necesaria la materializacion del dafio, ni
es necesaria la afectacion o puesta en riesgo del bien juridico para subsumir la
conducta en la exigencia del tipo penal; en ese sentido, tanto el delito de
organizacion criminal asi como el delito de banda criminal se cumpliria la
condicioén de colocar en peligro al bien juridico que son objetivo criminal general,
en donde la sola existencia de estas conducta, asociarse para un fin ilicito, seria
ya un peligro real, concreto y latente, ello sin que se generen los resultados.
(Alfaro Yarmas, 2020, pag. 27)

Conceptualmente, los delitos de peligro conllevan, por si mismos, a un aparente
adelantamiento de la barrera de pena a momentos anteriores a la lesion, en
general este tipo de delitos presentan rasgos que los hacen similares a los delitos
imprudentes, por lo general hasta un determinado nivel del desarrollo, esto
quiere decir que son actuaciones imprudentes que pretenden ser castigadas sin
necesidad que se produzca la afectacion o el dafio. (Pefia Cabrera Freyre, 2016,
pag. 484)

Como parte de este desarrollo, la especie dentro de los delitos de peligro, se
encuentran los delitos de peligro abstracto, que conceptualmente son aquellas
conductas que no causan un resultado especifico lesivo, sino que la lesién al
bien juridico estda pensada como una idea generalizada, que algunos
comportamientos, en algunas circunstancias pueden ser riesgosos (Pefia
Cabrera Freyre, 2016, pag. 485), que, para Soler, el derecho en este caso en

particular, se basaria en reglas constantes de experiencia. (Soler, 2016)

No obstante, lo mencionado, tanto para los delitos de peligro concreto como para
los de peligro abstracto, es necesario acreditar tanto ex ante como ex post, que
dicho riesgo sea real, que sea inminente, que efectivamente se pueda llegar a
materializar; caso contrario contravenciones administrativas podrian ser

elevadas al estandar de delitos. (Pefia Cabrera Freyre, 2016, pag. 485)
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CAPITULO 4: El delito de Organizacion Criminal
4.1 Aspectos generales

El fendbmeno social conocido como criminalidad organizada ha ido aumentado
en forma proporcional conforme al desarrollo de la propia sociedad post-
industrial, generando riesgos graves tanto a la sociedad como al propio Estado,

entendido como organizacion. (Delgado Martin, 2016, pag. 301)

Este fendmeno social, ha sido objeto de analisis por expertos que se han
ocupado por estudiar a la criminalidad organizada como problema o cancer
social, no habiendo sido posible aportar un concepto universal cerrado que sea
suficiente para delinear o delimitar el contenido de lo que implica una
organizacién al margen de la ley. Ello, debido a la complejidad de situaciones,
objeto, practicas y efectos que implica, contiene y representa. Siendo a la fecha
sumamente complicado definir dicho fendmeno, por su misma variabilidad, su
composiciéon multiple, la extensa e interminable pluralidad de situaciones en
donde puede presentarse, la forma de su propia organizacion en cada caso en
concreto y la magnitud de manifestaciones en las que puede desarrollarse.
(Lopez Mufioz, 2021, pag. 49)

En un Estado Constitucional de Derecho, la criminalidad organizada afecta
directamente los principios sociales y estatales, generando putrefaccién social,
inestabilidad politica, generando un adelgazamiento de la estructura del Estado
de derecho, el cual desacredita y a su vez deslegitima las instituciones
democraticas, asi también es una amenaza al poder soberano e independencia
del Estado, debilita los aspectos econémicos y socaba la competencia y
estabilidad del mercado financiero, haciendo que no encontremos indefensos a
la comisién de delitos econdémicos, espantando la inversién afectando el

crecimiento economico de forma severa. (Sanso-Rubert Pascual, 2021, pag. 49)

La situacion de lucha continua contra la delincuencia organizada, debe ser parte
importante de las politicas de los Estados y mas aun, si estos se consideran
Estados de Derecho, debido a que el accionar de esta forma de criminalidad
atenta de forma violenta y directa contra los derechos de todos los ciudadanos,

afectando en todas las realidades, especialmente en las grandes ciudades,
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cobrando miles de victimas al afio, lo que la convierte en una situacion de

principal preocupacion sociales. (Chavez Cotrina, 2020, pag. 43)

4.2. Definicién

Antes de iniciar con el desarrollo juridico de la organizacién criminal como
fendbmeno social y como delito penalmente contemplado en nuestra legislacion
juridico penal, resulta necesaria la descripcion o definicion del término en
mencion; para ello, debemos partir resaltando que existen autores que sostienen
que no es posible establecer un concepto de organizacién criminal (Chavez
Cotrina, 2020, pag. 45), sin embargo y sin perjuicio de ello, recopilaremos las
reflexiones de algunos autores para tratar de aclarar el panorama respecto de

este término.

Al respecto, Chavez Cotrina lo conceptualiza de la siguiente forma: “Se conoce
como crimen organizado o delincuencia organizada a la actividad que realiza un
grupo de sujetos que se encuentran jerarquicamente organizados, con una
estructura soélida y cuya finalidad es cometer delitos graves para obtener un
beneficio econédmico o material. En cada pais existen diversos grupos que
desarrollan este tipo de acciones criminales que atentan contra la seguridad y la

tranquilidad de la comunidad.” (Chavez Cotrina, 2020, pag. 45)

Por otro lado, se tiene que tener en cuenta que un grupo delictivo para que sea
entendido bajo la definicibn de crimen organizado, debe contar con toda una
estructura que le permita perpetrar varios delitos, implicando la existencia de una
organizacion basada en una estructura jerarquica; no es posible concebir una
criminalidad organizada donde todos sus elementos se encuentren en un mismo
nivel, siempre debe de identificarse una cuspide de la organizacion, desde donde
se planifican todas la acciones u operaciones; mandos medios, que son los
comunicadores de la orden; y mandos operativos, quienes ejecutan las ordenes
criminales; en resumen va a existir un mando que ejerza poder y otros que

ejecuten la orden. (Pefia Cabrera Freyre, 2016, pag. 310)

El término “crimen organizado”, esta conformado por dos palabras que dan un
solo sentido o significado, el sustantivo “crimen” atribuye una especie, y el
adjetivo “organizado” remite a una cualidad especifica, siguiendo con la idea, el
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significado de la especie hace alusion a un tipo de conducta que comparte con
otras su condicion delictiva o antijuridica, una supuesta infraccion a la ley, en
principio punible. Por otro lado, las caracteristicas que aporta el adjetivo nos
ayudan a distinguir los crimenes de una u otra indole y el crimen organizado. Asi
se pregunta Garcia Collantes: “¢Por qué se elige el calificativo organizado para
definir un tipo especifico de conducta delictiva?”, respondiéndose en el siguiente
sentido, el diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, establece
que organizar significa: “establecer o reformar algo para lograr un fin,
coordinando las personas y medios adecuados”. Es por ello que al juntar o
asociar el sustantivo “crimen” con el adjetivo “organizado”, se conceptualiza una

conducta ajena a gran cantidad de delitos. (Garcia Collantes, 2020, pag. 46)

La experiencia de las sociedades en la lucha contra la criminalidad organizada
ha impulsado que diferentes realidades se avoquen a este tema, en ese sentido
la Union Europea define a la organizacion delictiva: “como aquella asociacion
organizada de mas de dos personas, establecida durante un espacio de tiempo
y que actia de forma coordinada con la Unica finalidad de comerte delitos
tipificados con una sancién, que puede ser una pena privativa de libertar o una
medida de seguridad privativa de la libertad”. (Pefia Cabrera Freyre, 2016, pag.
312)

Por otro lado, existe un sector de la doctrina que indica que, contrario a la
delincuencia tradicional, el crimen organizado es una “empresa” jerarquizada
gue genera numerosos beneficios, su objetivo delictivo es en su mayoria
econdémico, no solo para la cupula o para la cabeza de la organizacién, sino
también cada escalon tiene el mismo movil delictivo y directamente proporcional

sus beneficios. (Freyre, 2016, pag. 312)

Es necesario resaltar que, no es posible establecer un concepto univoco de
“delito de organizacion”, ya que este concepto puede significar por un lado el
delito de pertenecer a una organizacién delictiva como a la ejecucién concertada
de varios individuos en un ilicito caracteristico de dicha modalidad, a esta
situacion se le suma el hecho que el concepto esbozado por la Convencién de
Palermo coexiste con otros términos preexistente, tales como (asociacion ilicita,

banda, asociacion para delinquir, asociacion criminal, entre otros), es por esto
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que no sabemos cdmo conceptualizarlo o no sabemos exactamente de qué
estamos hablando cuando nos referimos a “crimen organizado” o delito de

organizaciéon. (Cordini, 2020, pag. 47)

A manera referencial, utilizaremos la jurisprudencia espafola, la cual ha definido
a través de su experiencia a la organizacion criminal o a la pertenencia a un

grupo organizado. A saber,

1. La STS 6627/2008, de 25 de noviembre de 2008: “[L]a doctrina ha definido a
la asociacion ilicita o delincuencia organizada como aquella que se realiza a
través de un grupo o asociacion criminal revestido de las caracteristicas de
[...] caracter estructurado, [...] permanente, jerarquizado, dedicado a lucrase
con bienes y servicios ilegales o a efectuar hecho delictivo [...] el concierto
para delinquir aparece dirigido a la creacion de una organizacion dotada de
una cierta infraestructura, con vocacion de estabilidad y permanencia,
disefiada por la futura comision de delitos [...] se trata, pues, de una
asociacion ilicita para delinquir y no solo de un supuesto de codelincuencia

en la comisién de los delitos posteriores”. (Cordini, 2020, pag. 47)

2. El Tribunal Supremo espaiiol diferencia, en la sentencia del 29 febrero del
2000, la nocién de pertenencia a una organizacion de la simple
codelincuencia: "[Por organizacion ha de entenderse lo que su mismo
concepto implica, es decir, intervencion de dos o mas personas, estructura
jerarquica y vocacion de continuidad, existencia de un plan con distribucion
de roles, sin que sea preciso que los implicados participen directamente en
los actos [delictivos] [...].” (Cordini, 2020, pag. 48)

3. La STS 740/2010, de 06 de julio de 2010: “[ljntegraban una pluralidad de
persona asociadas para la comision de conductas delictivas, existiendo una
organizacion jerarquizada y una infraestructura en funcion de la actividad que
iban a desarrollar, de la que formaban parte varios inmuebles, vehiculos
sustraidos, material especifico para forzar establecimiento bancarios,
inhibidos de frecuencia que se utilizan para eliminar la efectividad de las
alarmas bancarias, diversos tipos de antenas, radio teléfonos, y todo ello con
una actividad delictiva desarrollada en el tiempo que evidencia la nota de
permanencia.” (Cordini, 2020, pag. 48)
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4.3. Caracteristicas de la Organizacion criminal

El delito o la conducta en analisis se encuentra descrita, tipificada y reprimida en
el articulo 317 del Cédigo Penal en los siguientes términos:

“‘El que promueva, organice, constituya, o0 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 36, incisos 1), 2), 4) y 8).”
(Peruano, Articulo 317-B, 2022)

Para poder describir las caracteristicas del tipo penal en mencion, resulta
necesario establecer el origen, siendo este parte de las modificaciones que se
realizaron producto de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1244,
las cuales tenian como fuente el articulo 570, bis 1, del Cddigo Penal espafiol,

gue describe lo siguiente: (Prado Saldarriaga, 2021, pag. 64)

“‘Quienes promovieren, constituyeren, organizaren, coordinaren, 0

dirigieren una organizacién criminal seran castigados (...).

A los efectos de este cddigo se entiende por organizacién criminal la
agrupacion formada por mas 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”.

A razon de ello, Lopéz Mufioz, de acuerdo a la disposicion normativa espafiola,
relata que se considera organizacion criminal cuando se configuran las

siguientes caracteristicas:

A. Que se encuentra conformada por tres o mas personas con condicion
de estable o por un periodo de tiempo indefinido, elemento

cuantitativo y temporal.
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B.

C.

Que de manera concertada y organizada en la idea criminal se

repartan tareas o funciones, elemento instrumental.

Con la finalidad de cometer ilicitos. (Lopez Mufioz, 2021, pag. 64)

Del mismo modo, Garcia Collantes refiere las siguientes caracteristicas:

A.

El sujeto activo se encuentra conformado por la afluencia de por lo

menos tres personas; cuenta con estructura jerérquica.

Existen nexos de disciplina (los que ejercen la jefatura someten a los

otros miembros)

. Existe la separacion de funciones.

. Cuenta con una organizacion que le permite realizar sus objetivos

delictivos, los cuales no lo podria realizar cualquier otro tipo de

agrupacion.

La continuidad de sus miembros debe ser duradera y no temporal.

Tiene por objetivo comer ilicitos, esto como resultado de una voluntad
y decision colectiva de la cupula, que es diferente a la voluntad

personal de sus miembros. (Garcia Collantes, 2020, pag. 51)

Por otro lado, el Centro Superior de Estudios de la Defensa Nacional de la

Comunidad Europea (Giménez-Salinas Framis citado por Chavez Cotrina, 2020,

pag. 51),

ha establecido que una organizacion criminal tiene las siguientes

caracteristicas:

A.

La existencia de una organizacion. Las organizaciones criminales para
cometer delitos requieren que exista un orden en las funciones de

cada uno de sus miembros.

La provisién y suministro de servicios y bienes legales e ilegales. Las
organizaciones criminales tienen como objeto principal suministrar

mercancias ilicitas como droga o armas, pero ello no es incompatible
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para que, en algunas ocasiones y si la circunstancia lo requiera,
puedan brindar algun tipo de servicios dentro del marco de la legalidad

y de esta forma camuflar sus verdaderos negocios ilicitos.

. La busqueda de beneficios econdmicos y el empleo de blanqueo
capitales. Al dinero que obtienen ilicitamente tienen que darle
apariencia de legalidad. Por ello, utilizan todas las modalidades
posibles para insertarlo a la economia formal de los Estados.

. Continuidad y tradicién en el negocio. Las organizaciones criminales
no son parte de la categoria de los grupos que aparecen
esporadicamente y planean acciones delictivas. En estas debe existir

una vocacion para desarrollar el negocio ilegal.

. Utilizacion de la violencia hacia el interior y el exterior de las
organizaciones. La disciplina es algo fundamental dentro de las
organizaciones criminales y para mantenerla usan la violencia contra
sus propios miembros, pero también la utilizan cuando se enfrentan a
otras organizaciones rivales o a las autoridades que los persiguen. Es
decir, organizaciones rivales o a las autoridades que los persiguen. Es
decir, la violencia es algo natural y tradicional en la vida de una
empresa criminal, esta le sirve para sobrevivir y crecer dentro del

mundo delictivo.

El uso de formas de corruptoras en el desarrollo del negocio criminal.
La corrupcion es un instrumento del que se sirven las organizaciones

criminales para poder realizar sus actividades impunemente.

. Confusidén con empresas legales. La creacion de empresas legales
como fachada para encubrir sus negocios ilicitos es otra de las
caracteristicas de las empresas criminales. Ademas, estas les sirven

para lavar sus ganancias. (Chavez Cotrina, 2020, pag. 52)

Segun Santiago Vasconcelos, el delito de organizacion criminal es un ilicito

continuado, esto debido a que son varias conductas que de manera continua o

reiterada se dan de forma ilicita, ello debido a que la organizacion criminal es un

delito que comienza a realizarse en el momento en que se organizan los
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integrantes para cometer ilicitos, y esto no se detiene hasta el momento que la
organizacion criminal deja de tener efectos. (Santiago Vasconcelos, 2020, pag.
503)

Por estas consideraciones, es preciso mencionar lo que Prado Saldarriaga
considera que para que se configure la Organizacion Criminal, no se requiere
acreditar la actuacion concreta de todos los elementos de la misma en la
realizacion o el evitamiento de algun delito distinto al hecho de ser miembro, por
ello resulta comun que respecto del aspecto dogmatico del delito se omiten las
referencia especificas a la calidad del sujeto activo y se prefiera destacar las
diferentes posiciones y roles que estos elementos de la organizacién ejercen o
cumplen como parte de la organizacion, esto puede ser como fundadores,
organizadores, promotores, financistas o integrantes; siendo que en algunos
casos se puede hacer la mencién a la condicion estratégica del integrante que
puede ser una condicion de lider o jefe en la organizacion. (Prado Saldarriaga,
2021, pag. 66)

4.4. Presupuestos tipicos del delito de Crimen Organizado

El derecho es una ciencia que se caracteriza por normar, por reglamentar
conductas, esta funcion se materializa a través de las fuentes del derecho, toda
conducta reiterativa que requiera la atencion del derecho, sea esta que regule la
interaccién entre los ciudadanos - Derecho Civil, que regule la relacion entre el
Estado y los ciudadano - Derecho Administrativo, o la relacion entre el 1US
PUNIENDI del Estado y los ciudadanos - Derecho Penal o Procesal Penal, en
ese sentido como parte del desarrollo de la presente vamos a desarrollar los

presupuesto de configuracion del crimen organizado segun la Ley N° 30077.

Con respecto al tipo penal descrito y sancionado por el articulo 317° del Cédigo
Penal, su descripcion radica en cualquier agrupacion de tres 0 mas personas,
pudiendo tratarse de cualquier estructura jerarquica que se encuentre instituida,
formada, o no, de forma vertical, es decir con posiciones de mando o poder
dentro de la organizacién, lo mencionado es refrendado por la misma norma al
indicar que cualquiera puede ser su organizacion y espacio de accién, abriendo
la posibilidad a que agrupaciones de todo tipo encajen en el caracteristicas

requeridas por el delito, en ese sentido, no resulta necesario acreditar todos los
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presupuesto, como si ocurre en todas figuras del derecho penal. (Pefia Cabrera
Freyre, 2016, pag. 321)

Segun Prado Saldarriaga el articulo 317° del CP, describe a la organizacion
criminal como un tipo penal de organizacion compleja y alternativa, ubicandolo
sistematicamente con un bien juridico de naturaleza colectiva, siendo que el
legislador nacional, criminaliza la constituciébn o presencia de organizaciones
criminales en el entendido que ellas, por si mismas generan riesgos 0 amenazas
gue se interiorizan en la sociedad y alteran su paz interna y externa pues son
asociadas con la perpetraciéon potencial o latente de actividades delictivas.
(Prado Saldarriaga, 2021, pag. 65)

La Organizacion Criminal entendida a luz de los establecido por el articulo 317°,
se encuentra ubicado, como ya hemos mencionado, en el grupo de delitos que
protege bienes juridicos de naturales colectiva, en ese sentido, el derecho penal
espafol respecto del mismo delito, lo ubica en el grupo de delitos contra el orden
publico (Prado Saldarriaga, 2021, pag. 65), segun Llobet Angli, ello es porque el
fendmeno en cuestidn, afecta, atenta, golpea contra los pilares de la democracia,
pues las organizaciones delictivas siempre van a incrementar la potencialidad
lesiva en las distintas conductas ilicitas, y cualitativamente generan o crean
procedimientos o mecanismos tendientes a obtener la impunidad de sus
conductas; en ese entendido, tanto la seguridad juridica como la vigencia
efectiva del principio de legalidad y de los derechos y libertades de los
ciudadanos, se perfilan como los objetivos principales de sus actos destructivos.
(Llobet Angli, 2021, pag. 65)

4.4.1. Sujeto Activo

Al respecto la Sala Penal Nacional en el Acuerdo Plenario N° 1-2017
(Republica, Casacion 626-2013, 2013), ha establecido los siguientes
criterios para establecer que se trata de una organizacion criminal:

A. Elemento personal: Referido al nimero de miembros, que son minimo
3 a mas personas.

B. Elemento temporal: Referido a la estabilidad y permanencia en el
tiempo de dicha asociacion delictiva. Es decir, no es una asociacion
formada de manera espontanea o circunstancial.
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C. Elemento teleologico: Referida a la finalidad criminal de la
organizacion, la que esta pensada en la comision de delitos futuros.

D. Elemento funcional: Los integrantes o miembros se designan o
reparten de roles.

E. Elemento estructural: Es el elemento normativo que combina y articula
todos sus componentes.

El sujeto activo es atribuido a una organizacion colectiva que relne e integra
individuos en pro de un mismo objetivo funcional de caracteristicas criminales,
un delito de los que la doctrina a identificado como pluri-subjetivo, pues en
principio cualquier individuo puede formar parte de la organizacion criminal, pero
estos componentes de la organizacion son indivisibles y no diferenciables de la
organizacién, aun, cuando las conductas que se perpetren no implique la
intervencién de todos los miembros; a ello es a lo que por lo general se refiere el
legislador nacional cuando alude que algunos delitos deben ser ejecutados por
guienes son integrantes de una organizacion criminal. (Prado Saldarriaga, 2021,

pag. 65)

En el entendido de lo descrito respecto de las caracteristicas tipicas del sujeto
activo en el delito de Organizacion Criminal, es necesario precisar que la
caracteristica fundamental en este delito no es la pluralidad de agentes, tampoco
los ilicitos que se hubieran cometido, sino la caracteristica fundamental es la
estructura, siendo este ultimo el elemento mas importante; ello, debido a que las
empresas criminales estan disefiadas para sobrevivir a sus miembros debido a
que los individuos que la integran no son relevantes sino que son reemplazables.
(Chavez Cotrina, 2020, pag. 506)

Siguiendo la linea del parrafo precedente, la estructura organizada es un
elemento fundamental a tener en cuenta al momento de determinar en tipo penal
en el que nos encontramos, pero adicionalmente, el articulo 317° establece
requisitos que se deberan de cumplir para imputar correctamente este tipo penal,
la expectativa de vida de la organizacion es un factor también relevante, asi

como su accionar delictivo debe ser estable. (Chavez Cotrina, 2020, pag. 506)

Es necesario mencionar y reafirmar que lo que pretende castigarse a través de
este medio de control social conocido como el Derecho Penal, es la conducta
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desplegada por un actor, mas no pretende castigar a un autor por su propia
condicion. Asi nos refiere Nola Gomez Ramirez, al explicar lo siguiente: “Se
habla de un derecho penal del acto cuando las normas punitivas se dirigen a lo
gue el hombre hace y no a lo que es, vale decir, a su conducta social y no a su
modo de ser, su caracter, su temperamento, su personalidad, su pensamiento,
su afectividad o sus habitos de vida. En tal sentido el autor Fernando C. (1989).
Se refiere a la “La exigencia de un tal derecho, que constituye la base de su
orientacioén ideoldgica, politica, depende del grado en que se realice el principio
del acto, es decir, en que efectivamente la represion penal no alcance sino las
acciones externas e inter subjetivas del hombre. Un puro derecho penal de acto
sigue siendo en el mundo un derrotero, pero el principio del acto si registra una
notoria prevalencia en los ordenamientos democraticos”. (Gbémez Ramirez,
2004) Adicionalmente, Chavez Cotrina refiere que el derecho penal es un
derecho de acto y no de autor, ello quiere decir que a una persona se le debe
sancionar por lo que realizé y no por lo que es, y, en este contexto el delito es
toda conducta que la norma sanciona con una pena, y todo delito tendra
caracteristicas comunes y caracteristicas especiales. (Chavez Cotrina, 2020,
pag. 502)

Ahora bien, las empresas u organizaciones criminales se crean con el fin de
sobrevivir en el tiempo teniendo ciertas caracteristicas y elementos que son parte
de su estructura, siendo lo importante para imputar este tipo penal determinar el
rol que cada uno de sus miembros cumplen dentro de la organizacién, sin
embargo no es necesario que todos sus miembros cometan delitos directamente,
siendo solo necesario acreditar el rol que cumple, por ello el legislador, en la
férmula legislativa propuesta sanciona solo el hecho de pertenecer a la

organizacién. (Chavez Cotrina, 2020, pag. 506)

Asi también lo establece el Acuerdo Plenario N° 4-2006, el cual establece lo

siguiente:

“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 los delitos, pues se trata de sustratos de
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hechos 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 constituy6 [...J. En sintesis,
es un contra sentido pretender abordar el tipo penal de asociacion ilicita
para delinquir en funcién de los actos delictivos perpetrado, y no de la
propia pertenencia 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.” (10-2019/C1J-116,
2019)

Siguiendo con esa linea, el reparto de tareas o funciones resulta ser el factor
preponderante para determinar si nos encontramos en presencia de una
organizaciéon criminal, que si bien se asemeja a la figura de la coautoria, sin
embargo debemos precisar que en las corporaciones criminales, es posible que
el grupo de elite, o la cupula de la organizacion solo intervenga en un nivel
preparatorio del plan criminal, a este nivel lo que se tiene que comprobar es el
control y/o dominio de los actos ejecutivos que se ejecutan por los mandos bajos
de esta estructura, ello teniendo en cuenta que este resultado no se habria
producido si la cuspide de la organizacién no hubiera colocado los instrumentos
y herramientas indispensables para tal resultado. Ante ello, todos los miembros
que participen en la realizaciébn del hecho ilicito han de responder como
coautores, y Unicamente seran considerados participes cuando los que
colaboran mediando una prestacion importante o accesoria, pero que no forman

parte de la estructura criminal. (Pefia Cabrera Freyre, 2016, pag. 322)

Habiendo detallado las conductas tipicas y caracteristicas que debe reunir el
sujeta activo, es necesario remitirnos a la norma penal y analizar lo que el
legislador nacional utilizé para la designacion del sujeto activo, la formula utiliza
el término “El que”, hace referencia a cualquier persona, ésta no requiere
caracteristicas especiales, esta condicion, cataloga al tipo penal como un delito
comun (Chavez Cotrina, 2020, pag. 517). Por otro lado, la férmula, en este tipo
penal hace referencia a una estructura colectiva, a la cual la integran
individualidades en pos de un mismo proyecto, es decir un delito identificado

como plurisubjetivo. (Prado Saldarriaga, 2021, pag. 65)
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4.4.2. Conducta tipica

Resulta adecuado iniciar la seccion esbozando las caracteristicas de la
Organizacion Criminal, para identificar cuando podriamos estar frente a un
proyecto criminal, con sus respectivas caracteristicas como son la continuidad
operativa y la permanencia en el tiempo. Al respecto, las caracteristicas
brindadas por la policia, respecto del crimen organizado son: “Crimen
organizado: conjunto de actividades delictivas que son: i) cometidas por una
organizacion criminal (con un nivel de estructuraciéon de mediana complejidad,
no necesariamente jerarquico, con diversos roles y funciones asi como
estabilidad en el tiempo); ii) que controlan un determinado territorio o un eslabén
de la cadena de valor de un mercado ilegal; iii) que penetran en los circuitos
econoémicos formales para insertar sus ganancias y burlar el control estatal; iv)
que diversifican sus delitos o se especializan en mayor grado a fin de aumentar
la rentabilidad de sus actividades; y v) que usan la violencia (directa e indirecta)
y la corrupcién (en diferentes niveles como medios de operacion, no solo en las
altas esferas del poder, sino también en aquellas esferas burocraticas
necesarias para sus actividades delictivas)” (Interior).

Respecto del concepto aportado por la Policia de Organizacion Criminal:
“Organizaciéon criminal: 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 coordina con la
finalidad de cometer uno o mas delitos graves sefialados en el articulo 3, de la
Ley 30077” (Republica, Xl Pleno Jurisprudencial de las Salas penales

pemanentes, transitoria y especial - FJ 19, 2019).

Asi las cosas, el tipo penal en cuestidén criminaliza cuatro conductas, ellas son:
Constituir, Organizar, Promover, Integrar una organizacion criminal. Respecto de

estas conductas sefialamos los siguiente:

A. Constituir una organizacion criminal: Esta conducta se logra con el
hecho de gestar formalmente una estructura delictiva. Es el acto de
fundacion el cual define la estructura funcional, el que delimita los

objetivos, asi como las estrategias de desarrollo, el modus operandi,
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las acciones inmediatas y las acciones futuras de la organizacion. El
hecho de constituir la organizacion, implica necesariamente que ella
transcienda el eventual concierto y conspiracion criminal para convertir
el proyecto en uno sujeto a un plazo de vida o duracion indefinido, con
procesos de ejecucién continuo y planificado, a este hecho hay que
sumarle que lo minimo para que esta organizacion sea creada
requiere, por exigencia legal, del concierto de dos voluntades, que
brinden aportes, formas o métodos de acceso a los nuevos miembros
o0 integrantes y creen funciones estratégicas u operativas necesarias
para el desarrollo de la estructura criminal. (Prado Saldarriaga, 2021,

pag. 67)

La imputacion del tipo penal de Organizacion Criminal a alguno de sus
miembros por actos de constitucion, hace referencia a que el agente
desplegé la conducta tipica antes de la conformaciéon de la
organizacion, resaltando que es de realizacibn o0 consumacion
instantanea, solo implica la participacion en el momento previo a la
conformacién y continuar participando durante la vida de la
organizacién, ello entendiendo que con su conducta colabord en
sentido directo con la creacion de la organizacion. En sintesis, la
conducta implica crear o dar nacimiento formal a una estructura

criminal. (Chavez Cotrina, 2020, pag. 512)

El hecho de tipificar la conducta de constituir pretende sancionar a los
agentes que han participado en la creacién, nacimiento o fundacién
de la organizacion, en palabras de Garcia Cavero, los actos de
constitucion se materializan en la etapa de creacion de la organizacion
criminal. En ese entendido se sanciona al agente que originalmente
ha “concebido”, “ideado”, “creado”, “forjado”, “moldeado”, “iniciado” o
“gestado” las bases de dicha organizacion criminal, ello debido a que
en este acto se gesta la distribucion de funciones para la optimizacion

de los objetivos criminales del grupo. (Garcia Cavero, 2013, pag. 20)
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Es necesario desplegar los actos de investigacion de forma correcta,
ello en el entiendo que los operadores que investigan organizaciones
criminales deberan establecer los actos de constituciones y quienes
fueron los gestores, resulta importante este punto, pues a nivel
judicial, es necesario probar como aparece o0 nace la estructura
criminal; y por otro lado también es importante establecer los fines
para los cuales fue creada asi como evidenciar la evolucion en el

desarrollo de su vida delictiva. (Chavez Cotrina, 2020, pag. 513)

Respecto de la importancia de este punto, el Recurso de Nulidad N°

2610-2017 sefala lo siguiente:

“Vigésimo segundo. Que, asi las cosas: 1. Determinado el modus
operandi en que se cometian los delitos, bajo un patrén organizativo:
(i) deteccidon de lotes, sin el presunto control de sus propietarios o
porque en ellos no se habrian efectuado edificaciones - que permitian
la posibilidad de realizar maniobras fraudulentas sorpresivas,
sigilosas y céleres-; (ii) realizacién de falsedades documentales para
la “venta” de los Lotes a integrantes o vinculados a la organizacion
delictiva; y, (iii) ejecucion de transferencias inmediatas entre los
integrantes o vinculados, o a las empresas de fachada, en muchos
casos sin un medio de pago concreto (cheques de gerencia) y a
precios por debajo del mercado - aunque generalmente nominal -,
hasta la venta a terceros ajenos al origen delictivo de la apropiacion
del lote. 2. Es de tener presente, entonces, a quienes intervinieron en
las fases constitutivas de la actividad delictiva (falsedades
documentales y primeras transferencias), bajo diversas formas. 3. Es
decir, tanto a quienes proporcionaron sus nombres y realizaron
determinadas actividades ejecutivas para la transferencia, como a los
gue planificaron, controlaron y asesoraron en detencién de lotes y en
las transferencias respectivas. Esta perspectiva determinara ubicar a
los intervinieres en los hechos en un contexto delictivo y a los que
simplemente fueron victimas o participaron neutralmente.”
(Republica, Casacion 626-2013, 2013)
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B. Organizar una organizacion criminal: La conducta pretende
describir o incluir dentro de tipo penal a toda conducta dirigida a
disefiar y proveer de una organizacion funcional y operativa a la
corporacion criminal constituida. Al respecto podriamos decir que se
trata de bosquejar los érganos de gestidon y su estructura ejecutiva;
pudiendo precisar sus canales de comunicacion y configuracién de
atribuciones, poderes u obligaciones internas y externas. La persona
gue organiza, no solo constituye una organizacion, sino que le brinda
también de un orden para su desarrollo. Esta actividad no excluye a
las personas que constituyeron o crearon la organizacion, la
experiencia dice que esta modalidad, dependiendo del tipo de
organizacién, puede ser ejecutada paralelamente por quien la

conduce o dirige. (Prado Saldarriaga, 2021, pag. 67)

Con relacion a lo acotado en el parrafo precedente, si debemos
separar en tiempos o etapas la constituciéon y el hecho de organizar,
debemos establecer que, como ya lo hemos mencionado, el hecho de
constituir no excluye la posibilidad de organizar la estructura, el hecho
de organizar puede darse desde la constitucién y continuar en el
tiempo, nos encontramos ante una conducta continua, que si puede
establecerse con claridad el punto de partida, singularizando
conductas en el agente, pero esta conducta va a continuar, distinto es
el caso, de la imputacién por constitucién de una organizacién, el cual

se da en un solo momento.

Para efectos de comprender de mejor manera lo que implica
organizar, enmarcados en tipo penal, vamos a utilizar la siguiente
definicion: “Organizar es una accion que incluye planificacion, porque
para poder disponer de los medios humanos y materiales que estan
disponibles, es necesario tener en claro el objetivo o propdsito de la
organizacién y las relaciones que se desea establecer entre los
distintos elementos. Organizar implica estructurar previamente los
elementos disponibles, asignando a cada uno las funciones que se
esperan de ellos. El proceso de organizar es una combinacion de

medios, de objetivos, de esfuerzos en un sistema de relaciones que

50



se retroalimentar, puesto que el todo solo es posible si la interaccion

de las partes funciona correctamente”. (Porporatto, 2020, pag. 512)

. Promover una organizacion criminal: La acciobn de promover,
implica “/a realizacion de actos de difusion, consolidacion y expansion
de la ya creada organizacion e incluso en plena ejecucion del proyecto
delictivo. La persona que promueve se encuentra a cargo del proceso
de planificacién estratégica orientada al futuro del grupo. Buscara
alianzas, asi como impulsar la diversificacion de las actividades

ilicitas.” (Humanos, 2019)

En ese sentido, hablar de promocion, respecto de la actividad criminal
tiene la finalidad de consolidar a las organizaciones criminales siendo
estas conductas las que se pueden desarrollar en cualquier etapa del
desarrollo de la organizacion (Chavez Cotrina, 2020, pag. 511), asi
también lo establece Paucar Chappa, al mencionar que la conducta
de promocion tiene la posibilidad de desarrollarse en cualquier fase
del desenvolvimiento de la organizacion criminal, sea simultaneo a la
creacion, paralelamente al desarrollo, o en la etapa de fortalecimiento

y expansion de la organizacion. (Paucar Chappa, 2020, pag. 511)

Consideramos que, la precision del Dr. Paucar, es util para establecer
gue respecto de la conducta “promover” no posible encasillarla, no es
posible puntualizar que es una conducta de etapas constitutivas u
organizativas; promover a la organizacion es una conducta que puede
ser desplegada a lo largo de la vida de la organizacién, siendo una
conducta con particular apertura para poder incluir diversas conductas

en el analisis tipico.

El hecho de promover o promocionar, comprende el despliegue o
realizacion de actos de difusion, consolidacion y expansion de una
estructura criminal. Vigente y organizada, la cual se encuentra en
plena ejecucion de algun proyecto delictivo, pudiendo desarrollarse la
promocién a través de alianzas o ampliando el espectro de actos
delictivos o inclusive ampliando el ambito geografico de accion de la

organizacion; este agente promotor se encontraria formalmente a
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cargo de todo el proceso de planificacion estratégico que guiara el
devenir de la organizacion. Este rol podria ser asumido por mas de
uno de los integrantes de la organizacion. (Prado Saldarriaga, 2021,

pag. 67)

. Integrar una organizacion criminal: El agente que integra una
organizacién, no solo la integrara a razon de su propia voluntad sino
por la aceptacion y la voluntad de los miembros de la organizacién, en
ese sentido podriamos decir que para integrar una organizacion es
necesario que algun miembro con la antigiiedad suficiente incluya a
un nuevo integrante; dentro de la tipologia de esta conducta el derecho
penal sanciona la sola pertenencia, independientemente que este
nuevo integrante haya participado en la comision de alguna actividad
delictiva. (Chavez Cotrina, 2020, pag. 514) Siendo asi, estariamos
frente a la configuracion de un tipo penal que penaliza la sola
pertenencia a una organizacion, sin tener que acreditarse la
participacion en el hecho o hechos punibles. (Pefia Cabrera Freyre A.

, Organizacién para delinquir , 2011, pag. 585)

El agente que integra una organizacion realiza la cuarta conducta
tipica del articulo 317° del Cédigo penal, originalmente es la Unica que
sancionaba la disposicion, adicionalmente, esta conducta comprende
todo acto de adhesiéon individual y material a la estructura,
sometiéndose a los designios de la organizacion, comprometiéndose
al cumplimiento de las ordenes que le sean encomendadas. El agente
al integrar puede desempefiar acciones de promocion, pero no de
constitucion, ello debido a que esto solo puede ocurrir con
posterioridad a la constitucién de la organizacion. (Prado Saldarriaga,
2021, pag. 68)

A nivel de la jurisprudencia nacional, el Acuerdo Plenario N° 4-
2006/CJ-116 hace la siguiente precision: “(...) el indicado tipo legal
sanciona el sélo hecho de formar parte de la agrupacién - a través de
sus notas esenciales, que le otorgan una sustantividad propia, de (a)

relativa organizacion, (b) permanencia o estabilidad y (c) namero
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minimo de persona- sin que se materialice sus planes delictivos. En
tal virtud, el delito de asociacién 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. (...) La asociacion es autdnoma 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 sustrato 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 asociacién se
constituy6.” (10-2019/C1J-116, 2019) (Republica, Casacion 626-
2013, 2013)

Estas conductas, son consideradas como condicion para establecer el castigo
punitivo, las cuales de acuerdo a nuestro ordenamiento juridico penal se graduan
las penas de acuerdo a la trascendencia de la participacion del sujeto activo,
resultando ser alun mas gravosa, la conducta del sujeto que ademas de
promover, organizar, constituir o integrar una organizacion criminal, lo hace
desempefiando la condicion de lider, jefe, financista o dirigente de la

organizacién criminal. (Peruano, Articulo 317-B, 2022)

En ese sentido, el tipo penal de Organizacion Criminal, dentro de su férmula
legislativa, castiga con un rango punitivo mayor a los lideres o las personas que
activamente dirigen la Organizacion Criminal, ante ello, el tipo penal del articulo
317-B del Cddigo Penal, al ser un tipo penal residual, del articulo 317, debid
contemplar la misma distincion y diferenciacion de rangos punitivos de acuerdo
a la condicion que el agente desempefie dentro de la Banda Criminal. (Peruano,
Articulo 317-B, 2022)

Al respecto Mufioz Conde comenta con relacion de la norma espafiola: “En el
articulo 570° bis. 1 se castiga, por un lado, promover, constituir, organizar,
coordinar o dirigir una organizacién criminal y, por otro, participar activamente en

la organizacion, formar parte de ella o cooperar econdmicamente o de cualquier
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otro modo con la misma. Esta segunda modalidad se castiga con menor pena,
pero en ambas se incluyen y miden por el mismo rasero conductas de distinta
significacién y gravedad. Desde luego, no es lo mismo promover la creaciéon de
una organizacién criminal que dirigir una ya constituida, como tampoco es igual
participar activamente que formar parte de manera pasiva de una organizacion;
ni coopera econdémicamente que hacerlo de “cualquier otra forma”, incluso

meramente secundaria.” (Saldarriaga, 2021, pag. 68)

Parte de nuestro analisis es abarcar la mencion de los criterios jurisprudenciales
adoptados por la Corte Suprema de Justicia de la Republica; al respecto el
Acuerdo Plenario N° 02-2018-SPN, en su fundamento 19°, establece que, en los
proceso contra integrantes de organizaciones criminales, es deber del juez
evaluar lo siguiente: “a) la organizacion criminal en si misma; b) su permanencia;
c) la pluralidad de investigados; d) la intencién criminal; e) la vinculacién del
investigado con la organizacion criminal y, f) el peligro procesal concreto que se

configura por pertenecer a la organizacion.” (10-2019/Cl1J-116, 2019)

Por otro lado, la Casacion N° 626-2013 Moquegua, en su fundamento
quincuagésimo octavo hace la siguiente precision: “Para fundamentar este
extremo no basta con indicar que existe una organizacién criminal, sino sus
componentes (organizacién, permanencia, pluralidad de imputados e intencién
criminal), asi como la vinculacion del procesado. Asimismo, motivar que peligro
procesal se configuraria al pertenecer a esta organizacién.” (Republica,
Casacion 626-2013, 2013)

Asi también la misma Corte Suprema a través del Recurso de Nulidad N° 1802-
2018/LIMA, establece como requisitos o caracteristicas que deben confluir para
determinar si nos encontramos frente a una organizacion, las siguientes: “(i)
constitucién por tres 0 mas personas; (ii) estabilidad institucional en el tiempo;
(i) reparto de tareas o funciones entre los miembros; vy, (iv) destinada a cometer
delitos: fin delictivo.” (Peru, 2018)

Del mismo modo la Corte Suprema en su Acuerdo Plenario N° 01-2017-SPN,
desplegando esta funcion de aclaratoria de criterio legales y jurisprudenciales,
establecio los elementos estructurales de la organizacion criminal, denotando los
siguientes puntos (10-2019/CIJ-116, 2019):
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* “Elemento personal: que la organizacion este integrada por tres o mas

personas.
» Elemento temporal: Corresponde al desarrollo futuro de un programa criminal.

» Elemento teleoldgico: Corresponde al desarrollo futuro de un programa

criminal.

» Elemento funcional: la designacion reparto de roles de los integrantes de la

organizacion criminal.

» Elemento estructural: como elemento normativo que engarza y articula todos

los componentes.”

Es necesario precisar que, tal y como se evidencia en la exposicién de motivos
del Decreto Legislativo N° 1244, el antecedente normativo del articulo 317° tenia
como nomen iuris el de “Asociacion ilicita”, el cual al igual que la versién actual
del 317°, sanciona a los agentes que: promuevan, organicen, constituyan o
integren (formen parte) de una organizacion criminal. Ahora bien, tal y como nos
ha mencionado Chavez Cotrina, el delito de organizacion criminal, es un delito
permanente, pues refiere que tal y como lo ha esclarecido la Corte Suprema, las
caracteristicas minimas que debe tener todo grupo delincuencial son:
“permanencia delictiva, vocacién delictiva indeterminada, asi como una
estructura jerarquizada rigida o flexible, alcance a nivel nacional de sus actos y
una red de fuentes de apoyo ideoldgico, técnico, operativo o social.” (Chavez
Cotrina, 2020, pag. 501)

Para mayor abundamiento y centrar el concepto de organizacion criminal, la
sentencia del caso del cartel de Tijuana ha establecido el concepto de

organizacién criminal de la siguiente forma:

“El concepto de organizacion, necesariamente implica un programa de
actuaciéon con cierta permanencia y estructura jerarquica, que a su vez
permita la distribucion de tareas a realizar mediante el reparto de
papeles. Como tal la organizacion es propiamente un sistema
penalmente antijuridico, un sistema social en el que las relaciones entre
los elementos del sistema (basicamente. personas) se hallan
funcionalmente organizadas para obtener fines delictivos; tiene una

dimensidn institucional que hace de ella no solo algo mas que la suma
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de la de sus partes, sino también algo independiente de la suma de sus
partes.” (Chavez Cotrina, 2020, pag. 501)

Dentro de las caracteristicas intrinsecas que tiene el tipo penal en andlisis, la
organizaciéon criminal es un delito continuo, entendiendo que este comienza a
realizarse en el momento en que se organizan los agentes para cometer delitos
y no dejan de realizarlos hasta que la organizaciébn fenece. (Santiago
Vasconcelos, 2020, pag. 503)

4.4.3. Sujeto Pasivo

El sujeto pasivo en el delito del 317 del Codigo Penal, es siempre la sociedad,
entendida esta como un ente colectivo indeterminado, el cual requiere contar con
un estado de paz que no sea afectado o amenazado por la existencia de
organizaciones criminales que pongan en riesgo o amenaza la seguridad y la
paz. (Prado Saldarriaga, 2021, pag. 66) Por otro lado, en los delitos de trata de
personas, trafico de inmigrantes y pornografia infantil, el sujeto pasivo seran las

poblaciones vulnerables. (28950)

El Acuerdo Plenario N° 10-2019/CIJ-116 precisa lo siguiente: “(...) Ley contra el
Crimen Organizado, en su Exposicién de Motivos mencioné que el articulo 44 de
la Constitucién estatuye como un deber primordial del Estado, entre otros: “...]
proteger la poblacién frente a las amenazas contra su seguridad [...]”. Sobre esta
base el Estado elabord diversas medidas punitivas frente a los hechos
antisociales (...)” (10-2019/CIJ-116, 2019)

4.4.4. Tipicidad Subjetiva

La tipicidad subjetiva es la encargada de analizar el dolo en todas sus
acepciones y la culpa, siendo ello asi, el dolo se encuentra definido como “las
condiciones cognitivas situativas bajo las cuales una conducta extremadamente
antinormativa puede legitimamente ser interpretada como conducta contraria a
derecho” (Kindhauser, 2020, pag. 518)

Los actos constitutivos del ilicito en mencién son dolosos, el agente en todo
momento promueve, organiza, constituye o integra la organizacion criminal de
modo consciente y voluntario destinando su accionar a cometer el ilicito o

participar dentro de la organizacion que va a comer el ilicito (Prado Saldarriaga,
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2021, pag. 69); sin embargo, respecto de la conducta “integrar” se puede admitir
el dolo eventual, ello en el supuesto que el agente integre un organizacion
representandose el peligro de encontrarse vinculado a esta, asumiendo el riesgo
de su accionar, pero como ya hemos manifestado lineas arriba, lo importante es
identificar los actos o roles que desempefian los agentes dentro de la
organizaciéon mas no la comision del ilicito. (Chavez Cotrina, 2020, pag. 518)
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CAPITULO 5: La dogmaética del Banda Criminal

El presente capitulo desarrollara las caracteristicas tipicas exigidas por el tipo
penal de banda criminal, estructurando el tipo, delimitando sus alcances y las
condiciones que se requieren cumplir para atribuirle la conducta a una persona.
Habiendo realizado este primer paso, esclareceremos las exigencias que el
derecho penal requiere cumplir para la correcta aplicacion de la ley penal, es
decir contrastaremos el tipo penal con las garantias de caracter penal -
constitucional, las cuales fungen de filtro para que el ciudadano sepa cuando se
encuentra frente a un tipo penal valido, criterio que va mas alla del simple hecho
de haber sido introducido a través de una ley o una norma con rango de ley; es
necesario entender que las normas, deben ser introducidas en completa
armonia, tanto a los preceptos constitucionales como a los pilares, principios y

las reglas del mismo cddigo penal.
5.1 Aspectos generales del delito de Banda Criminal

Debemos iniciar estableciendo lo que Prado Saldarriaga ha manifestado
respecto de la dualidad criminal existente en la realidad juridico penal peruana,

describiendo lo siguiente:

“(...) en el &mbito de lo empirico, cabe destacar que se ha identificado
desde diferentes fuentes de investigaciones oficiales o académicas, que
el problema social de la criminalidad en el Peri mantiene una tendencia
al crecimiento y que de modo predominante se expresa a través de una
dualidad de manifestaciones paralelas de delincuencia, las que suelen
operar y reproducirse a partir de estructuras organizacionales de disefio
basico o complejo. Por un lado, se visualizan aquellas estructuras
criminales dedicadas a la realizacion de delitos violentos y de despojo
como el robo, el secuestro o la extorsion y a las cuales tradicionalmente
se le ha identificado como bandas. Y por otro lado coexisten también
otras organizaciones criminales de configuracion mas sofisticada y
especializada, dedicadas a la instalacion y control de mercados de
bienes y servicios ilicitos. Se trata, pues, de modalidades modernas de
criminalidad organizada productiva e integrada por emprendedores de
negocios ilegales, como el tréfico ilicito de drogas, la mineria ilegal o la

trata de personas. A estas Ultimas las denominamos organizaciones
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criminales emergentes y son las que generan y procesan el mayor flujo
del capital componente del producto criminal bruto nacional (...)” (Prado
Saldarriaga, 2021, pag. 10)

El tipo penal que prescribe y sanciona la conducta conocida como Banda
Criminal, se encuentra ubicado en el articulo 317° literal B, del Codigo Penal; el

cual profesa de la siguiente forma:

“Articulo 317-B. Banda Criminal.- El que constituya o integre una unién
de dos a mas personas; que sin reunir alguna o algunas de las
caracteristicas de la organizacion criminal dispuestas en el articulo 317,
tenga por finalidad o por objeto la comision de delitos concertadamente;
sera reprimidos con una pena privativa de libertad de no menor de cuatro
ni mayor de ocho afos y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco
dias - multa." (Peruano, Articulo 317-B, 2022)

En nuestra realidad juridica, hacer referencia a la expresion “banda criminal” es
remitirse a antecedentes que se remontan al Cédigo Penal de 1924, siendo que
en ese entonces era considerada una circunstancia agravante en aquellos
delitos patrimoniales tipificados, como es el caso del hurto. (Prado Saldarriaga,
2021, pag. 74) Asi también, por banda criminal, en palabras de Roy Freyre es
‘la organizacion, mas o menos jerarquizada compuesta de tres o0 mas sujetos,
con armas o sin ellas, por lo comun delincuentes habituales, que se asociaron

para comer delitos mdltiples e indeterminados”. (Roy Freyre, 2021, pag. 10)

Posteriormente, con el Cédigo Penal de 1991, se le dio un rol cualificante, en
algunos delitos fue incluido como una organizacion delictiva alterna a la nocién
de organizacion criminal o de asociacion delictiva. Por otro lado, en el tipo penal
descrito por el articulo 189°, introducido en nuestra legislacion a través del
Decreto Legislativo N° 896 del 23 de mayo de 1998, se regulé como agravante
especifica de segundo grado o nivel, que se acreditaba cuando el agente
infringia la ley “en calidad de integrante de una organizacion delictiva o banda”.
Asi también ocurrié en la redaccion del inciso 1 del articulo 257-A del Codigo
Penal, el que fue introducido en nuestra legislacion a través de la Ley N° 27593
del 13 de diciembre de 2001, el cual establecié una agravante especifica en los

delitos monetarios que el agente hubiese actuado “como miembro de una
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asociacion delictiva o en calidad de integrante de una banda.” (Prado
Saldarriaga, 2021, pag. 74)

5.1.1 Caracteristicas tipicas

El Decreto Legislativo N° 1244, introdujo en nuestro Coédigo Penal,
especificamente en la parte especial, el articulo 317-B, el que buscaba tipificar y
sancionar de forma autonoma el delito de “Banda Criminal”, que como menciona
Prado Saldarriaga, se trataria de una disposicion penal inédita que su regulacion
adolecia de una técnica legislativa muy deficiente, haciendo entera referencia y
critica a la técnica legislativa utilizada por el legislador peruano. (Prado
Saldarriaga, 2021, pag. 74)

Es menester mencionar lo siguiente, la introduccion del tipo penal en mencion,
se justificd y se argumentd buscando realzar la necesidad de la presencia de
este tipo penal, esbozando las caracteristicas tipicas requeridas para la
configuracion de este tipo penal, delineado que sirvié para esclarecer y reforzar
la supuesta necesidad de un tipo penal autbnomo en nuestra legislacion penal,
y sumando a las caracteristicas de nuestra realidad juridico procesal, se
argumento de la siguiente forma: “No pretendemos redundar en lo que otros ya
han sefialado, pero si dar por sentado algunos puntos sobre su configuracion y
su relacion con el delito de asociacion ilicita para delinquir, tipificado en el articulo
317°, del Codigo Penal, todo ello con la finalidad de aterrizar en el objetivo del
presente documento, cual es, dar cuenta de la carencia o la inexistencia de un
tipo penal que sancione a aquellos grupos criminales que, sin presentar la
complejidad de las grandes organizaciones criminales de corte empresarial en
su conformacién, la permanencia en su duracion y la periodicidad en su accionar
ilicito, afectan con mucho mayor ambito, frecuencia y rigor a nuestra sociedad."
(1244)

La Corte Suprema, debido al desconcierto suscitado, emitio el Acuerdo Plenario
N° 08-2019/CI1J-116, el mismo que establecid en el parrafo final del fundamento
juridico 22, lo siguiente: “(...) la figura delictiva del Articulo 317-B del Cdadigo
Penal, referida a la banda criminal, solo debe de aplicarse para sancionar a las
estructuras delictivas de constitucion basica y cuyo modo de accionar delictivo

carece de complejidad operativa y funcional, al estar dedicada a la comisién de
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delitos comunes de despojo y mayormente violentos como el robo, la extorsion,

el secuestro, el marcaje o el sicariato, entre otros.” (Peru C. S., 2019).

En esa linea de ideas, ahora es necesario centrar la investigacion y evidenciar
en donde, desde nuestro punto de vista, tiene el origen lo confuso y equivoco en
el tipo penal de banda criminal. Para ello, partiremos sefialando que los actos
que se consideran punibles son los de constituir o integrar una unién de dos o
mas personas, los que adicionalmente tienen como finalidad la comision de
delitos concertadamente, es decir hechos punibles futuros, teniendo que la
banda criminal trasciende de quienes constituyen o integran tal unién criminal,
ello quiere decir que, no es un componente del tipo penal cometer de modo
concreto algun delito, en otras palabras, la banda criminal se considera un
proyecto criminal con continuidad operativa y funcional, separandose
conceptualmente de esta forma, de las figuras de concierto criminal o de

coautora funcional. (Prado Saldarriaga, 2021, pag. 76)

Como antecedente al desglose del tipo penal en andlisis, es necesario entender
que, la banda criminal, no es el marco de union de la conducta tipica, sino por el
contrario, trasciende de dichos comportamientos, conformando una
organizacién, estructura u instituciéon portadora de un injusto propio, injusto que
es la amenaza o peligro al bien juridico protegido, conocido como "seguridad

colectiva”.

Para la doctrina, analizando el tipo penal a nivel comparado, las conductas
tipicas como “promover”, “organizar’, “constituir’, “dirigir’, “participar
activamente”, “formar parte” o “cooperar”, no son portadores de injustos penales.
A manera de ejemplo, en el caso que un sujeto desarrolle alguna de las
conductas tipicas, como “constituir’ o “integrar”, por mas que el agente forme
parte de una estructura criminal, no ocasiona con su conducta lesién alguna al
bien juridico colectivo, tampoco crea un peligro al correcto funcionamiento de las
instituciones publica; la justificacion que legitima la incriminacion de estas
conductas tipicas, “constituir’ o “integrar”, dentro del tipo penal del 317-B, no
encuentra su origen en los comportamiento que pueden desplegar los individuos
de forma personal, sino en la integracién, convergencia, consenso, unién de
plurales comportamientos personales, que son influenciados por la propia

dinamica del grupo y por la posibilidad de organizar racionalmente los medios
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logisticos y personales; conformando una estructura superior, que la dota de
capacidades mas peligrosas que por la simple suma de voluntades para integrar

a la banda criminal. (Bocanegra Marquez, 2020, pag. 103)

En nuestra legislacion, el injusto que se le atribuye a la banda criminal es el de
riesgo o peligro a la seguridad colectiva. Esta idea de atribuir la afectacién o
injusto a un grupo fue desarrollada por el jurista aleman LAMPE (Lampe, 2020,
pag. 104), en que lo denomind como “el sistema de injusto constituido”, tomando
como referencia lo desarrollado por el sociélogo aleman LUHMANN (Méarquez,
2020, pag. 104), el cual desarrollo la teoria de los sistemas sociales, que hace
referencia a que el sistema social se conforma por un grupo de subsistemas
sociales o microsistemas superpuestos e interrelacionados entre ellos, como son

el sistema familiar, social, econémico.

En ese entendido, LAMPE justifica el concepto del sistema de injusto constituido
manifestando que, un grupo o sistema social puede corresponderle una cualidad
de injusto propio, cualitativamente diversa de la suma de los injustos personales
de los agentes que intervengan en el sistema, con ello el autor, describe la
categoria de la causalidad, determinante para la atribucion de la responsabilidad
penal que, no solo afecta al hombre que actia, sino también afecta a los
sistemas sociales, reprochandoles su caracter decadente, ello en el caso que la
estructura criminal se oriente a fines asociales, tal como en el caso de las bandas

criminales. (Bocanegra Marquez, 2020, pag. 104)

5.1.1.1 Sujeto Activo

De acuerdo a lo descrito por el tipo legal, es sujeto activo cualquier persona que
intervenga en la unidén o concertacion, sea que los agentes (pluralidad) se unan
y concreten para dar vida a la banda, o, sea que se realice a través de integrar
una banda adhiriéndose a ella luego de su concertacion. (Prado Saldarriaga,
2021, pag. 77)

El sujeto activo, puede realizar, segun el tipo penal, dos conductas: Constituir o

Integrar.
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5.1.1.2 Comportamiento tipico: constituir una Banda Criminal

El presupuesto normativo establecido por el tipo penal 317-B del Cadigo Penal,
establece que, esta conducta se materializara cuando exista un acto de
fundaciéon que involucre a cuanto menos dos personas, que acuerdan constituir
una banda con la finalidad compartida de cometer delitos de despojo y violentos.
Ello implica, establecer de forma interna una estructura basica concertada para
la realizacion de los fines delictivos. (Prado Saldarriaga, 2021, pag. 77)

El término “constituir’ hace referencia a “establecer, erigir, fundar”, que para el
caso materia de analisis seria la organizacion o grupo criminal, atendiendo a
esto, la conducta tipica tiene lugar en el momento anterior a la existencia de la
banda criminal, y la finalizacion de la conducta o el cumplimiento de la conducta
tipica se alcanza con el hecho material de haber constituido la banda criminal,
como grupo o estructura idénea. (Bocanegra Marquez, 2020, pag. 210) De ello
se interpreta que la modalidad de “constituir’ una banda criminal es de

realizacion instantanea.
5.1.1.3 Comportamiento tipico: integrar una Banda Criminal

Este presupuesto normativo, exige que la persona o agente cumpla con
adherirse a la banda criminal, ello luego que ésta se haya constituido, por
consiguiente, implica que el agente no se encuentra comprendido en los actos
que crean la estructura criminal, tampoco en los actos que definen su
organizacion béasica y modus operandi; sin embargo, si podria fungir como
organizador o promotor de la banda. Esto se puede dar de diversas formas,
apoyando con la expansién, colaborando econdmicamente, ayudando en la
reestructuracion o reorganizacion de la banda, entre otras conductas. (Prado
Saldarriaga, 2021, pag. 78)

El término “integrar” hace referencia a “formar parte”; y, haciendo una
interpretacion restrictiva, se entiende como la actividad de realizar tareas
genéricas de modo continuado en favor de la banda criminal, y que estas
actividades no se hallen unidas a ningun delito concreto (LIobet Angli, 2020, pag.
242). En este punto resulta util contrastar esta conducta con una conducta
utilizada en otras legislaciones, como es “participar activamente”, esta conducta

es la condicion necesaria para ostentar el titulo de miembro de la banda criminal,
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lo que resulta necesario para diferenciar a los miembros internos de la banda

criminal con los que colaboran con la realizacion de las acciones delictivas.

Segun la doctrina espafiola, la conducta de “integrar” la banda criminal de forma
pasiva ha sido materia de criticas: a) es una conducta incompatible con la
concepcion del principio de responsabilidad por el hecho y por consiguiente con
el principio de ofensividad o lesividad, y, b) la dificultad que entrafia la probanza
de la pertenencia a la banda criminal. (Bocanegra Marquez, 2020, pag. 241)

En lo que respecta al primer punto del parrafo anterior, la doctrina ha sefialado
gue castigar a una persona por el solo hecho de adherirse o integrar un colectivo
como una banda, asi sea con fines delictivos, implicaria aplicar el derecho penal
de autor. (Bocanegra Méarquez, 2020, pag. 241) Por otro lado, respecto del
segundo punto, un aspecto mas procesal, y analizando la realidad de las
estructuras criminales, que son agrupaciones o bandas que no cuentan como
una formalidad, no hay un acto formal de integracion, por ello resulta dificil la
probanza, cuando se pretende imputar la sola conducta de “integrar’. (Cancio
Melia, 2020, pag. 242) Dadas estas caracteristicas, la conducta de “integrar”
abarca mas de un momento o0 mas de una actividad por ende se trata de una

conducta tipica permanente o continuada.

Teniendo en cuenta la descripcion realizada a los dos tipos de conductas, es
necesario mencionar lo establecido por el Acuerdo Plenario 08-2019/C1J-116 de
la Corte Suprema, el cual en su fundamento 20°, refiere lo siguiente: “20.° Por
consiguiente, es de destacar y precisar que la banda criminal es igualmente una
estructura criminal pero de menor complejidad organizativa que la que posee
una organizacion criminal (articulo 317 del Codigo Penal) y que ejecuta un
proyecto delictivo menos trascendente y propio de la “delincuencia comun
urbana”. La banda criminal, por tanto, no se dedica a activar y mantener negocios
0 economias ilegales; no es, pues, una organizacion criminal “productiva” sino
simplemente “de despojo mayormente artesanal y violenta”. Esto es, de aquellas
gue producen inseguridad ciudadana a través de su actuacion en la comision
reiterada de robos, secuestros, extorsiones o actos de marcaje y sicariato. De
ello que su nimero de integrantes puede ser reducido y su modus operandi suele
ser rutinario y basado mayormente en la sorpresa y el asalto o en el empleo de
medio violentos como la agresidn fisica o la amenaza.” (Peru C. S., 2019). De
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lo que se colige que el tipo penal del 317-B establece una formula legislativa que
pretende otorgarle la autonomia en base a la disimilitud de conductas, pues en
lugar de describir la conducta tipica propia del delito, describe las diferencias
entre una conducta y otra, legislando la conducta en negativo, mediante la
formula: “ (...)que sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la

organizacién criminal dispuestas en el articulo 377(...)".

En ese sentido, el Acuerdo Plenario N° 08-2019 concluye que el tipo penal del
317-B solo es aplicable para sancionar a aquellas estructuras delictivas basicas
y cuyo modus operandi carezca de complejidad operativa y complejidad
funcional, es decir, a aquellas estructuras delictivas basicas que estan
destinadas a la realizacion de delitos comunes y violentos como, por ejemplo, el

robo, extorsion, secuestro, marcaje o sicariato. (Pertu C. S., 2019)

Resulta necesario precisar que en el caso que algun integrante de la banda
criminal cometa el delito de hurto, de robo o de marcaje-reglaje, pero en calidad
de integrante de una organizacion criminal, su conducta debera ser subsumida
dentro del delito de hurto, robo o de marcaje-reglaje pero adicionalmente con la

concurrencia de la circunstancia agravante especifica. (Pera C. S., 2019)

Por otro lado, cuando los delitos se ejecuten en el contexto de una banda criminal
y no exista la agravante especifica por organizacion criminal, se podra calificar
la realizacion de delitos comunes en concurso real con el delito de banda criminal
aplicando las reglas del articulo 50 del Codigo Penal, la presente situacion ocurre
cuando alguno de los delitos comunes no contempla la agravante especifica o

circunstancia cualificante. (Peru C. S., 2019)

Por otro lado, llama poderosamente nuestra atencion el vacio respecto de la
correcta imputacion de tipos penales, ello en los casos en que el tipo penal no
contemple especificamente el agravante de realizar la conducta en el marco de
una organizacion o banda criminal, pues sera en esos casos en donde se aplique

las reglas del concurso de delitos, al ser dos tipos penales autonomos.
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5.2 Limites al Jus Puniendi

El poder del Estado ejercido a través del derecho penal, enmarcado dentro del
ordenamiento de un pais, se subordina en todo momento a la Carta Magna o
Constitucion Politica del Estado, siendo ello asi, el articulo 1° de la Constitucion
peruana de 1993, establece que la defensa de la persona humana y el respeto
de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado reconociéndole
derechos fundamentales. (Villa Stein, 2014)

Hemos mencionado que dentro de la organizaciéon de los Estados se han
reconocido bienes juridicos, los cuales pueden ser individuales o colectivos,
siendo valores reconocidos, expresa o implicitamente, por normas, leyes y
principios constitucionales que son Uutiles para el funcionamiento del aparato
social. En ese sentido, la proteccion de estos es mediante la pena, mejor
entendida como la restriccién de derechos fundamentales, restriccion que debe
respetar los principios constitucionales, debe ser introducida al ordenamiento a
través de una ley, debe ser justificada por el interés publico o privado, debe ser
proporcional al interés que busca proteger y por ultimo no atentar contra el

conjunto de derechos personal que restringe. (Hurtado Pozo, 2005, pag. 24)
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Es en este entendido que, esta potestad de castigar las conductas lesivas no
puede desplegarse de forma irrestricta, no es posible que el persecutor estatal
optimice de tal forma que se caiga en el extremo del terror penal; para ello el
sistema penal debe ceiiirse al conjunto de principios y garantias que limiten el
ejercicio punitivo, estos limites son conocidos como principios politico-criminales,
pues condicionan el uso del derecho penal para hacer frente a las conductas
reprochadas por las sociedades. (Garcia Cavero, Derecho Penal Parte General,
2012, pag. 116)

5.2.1 Los principios del Derecho penal

Debemos iniciar la presente seccién desarrollando uno de los principios del
derecho penal, el cual justifica el despliegue del ius puniendi estatal, nos
referimos a principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos. Este principio
establece que solamente el Derecho Penal puede intervenir para salvaguardar
bienes juridicos que sea necesario proteger, siendo que no puede avalarse,
dicha proteccion, en cuestiones morales o de orden social. (Garcia Cavero,
Derecho Penal Parte General, 2012, pag. 116)

El Codigo Penal peruano, recoge en su titulo preliminar los siguientes principios
garantistas (Villa Stein, 2014, pag. 135):

Principio de Principio de no
e e A, 7t admisibilidad de
9 : la analogia - Art. IIT

Principio de Principio de
Predeterminacién de la, Lesividad - Art. IV
funcién de la pena
Art. IX

Principio del

Derecho Penal

Principio de
Jurisdiccionalidad
Art. V

Principio de
Proporcionalidad
Art. VIII

Principio de
Principio de ejecucion
culpabilidad - Art. v 'egal de la pena - Art. VL

Respecto del problema que pretendemos abordar, los principios que se
encuentran afectados por la insercion del tipo penal de banda criminal, con la
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formula legislativa descrita linea arriba; son el principio de legalidad, el sub
principio de taxatividad y el principio de lesividad; en ese orden analizaremos

cada uno de ellos.
5.2.1.1 Principio de Legalidad

Debemos partir mencionando que, el principio de legalidad esta reconocido en
el articulo 2 inciso 24 literal d) de la Constitucién Politica, garantizando de esta
forma la imparcialidad del Estado, pues debe de delimitar, disefiar, estructurar
de manera general y antes de la realizacion de la conducta, las caracteristicas
del hecho que se busca prohibir, asi también debe de establecer de forma clara
la reaccion penal que se aplicara contra la persona que sea sefialada culpable.
(Garcia Cavero, Derecho Penal Parte General, 2012, pag. 138)

Es conocido como el limite a la violencia punitiva que el Estado ejercita en un
Estado de Derecho, es la sumision al control de la ley, por lo que, toda actuacion
por parte del Estado, sin antecedente normativo o que no provenga del sistema
penal, deberan ser consideradas conducta prohibidas. (Villavicencio Terreros,
2013)

En ese entendido, serd solo la ley, no el juez ni ninguna autoridad, la que
determina que conducta es delictiva, exigiendo un maximo de taxatividad, por
ello el uso de la libertad de accionar de parte del Estado, sin peligro de que éste
resulte castigado, solo ser& posible si se da la determinacién previa del ilicito y
se garantiza que no se incurra en arbitrariedad. (Villa Stein, 2014, pag. 135)

El ordenamiento juridico se encuentra estructurado en un criterio de legalidad, la
organizaciéon estatal en todo momento debe someterse a la ley, siendo que la
validez de sus actos dependen directamente de que tengan una fuente legal, ello
realza su importancia al tratarse de limitaciones de los derecho fundamentales,
por ello la legalidad es un factor realmente importante, en donde los 6rganos
administrativos y jurisdiccionales deben respetar las reglas establecidas por las
leyes, siempre garantizando el respeto de las libertades individuales. (Hurtado
Pozo, 2005, pag. 139)

El principio de legalidad limita, regula, estructura; el ejercicio del poder soberano
a las acciones u omisiones previstas en la ley como delitos o infracciones

punibles, teniendo como maxima, el latinazgo: nullum crimen, nulla poena sine
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lege. (Villavicencio Terreros, 2013, pag. 90) Es necesario hacer mencion que,
conforme a las ideas de separacion de poderes, expuesta y aceptada por los
filésofos del S. XVIII, la competencia exclusiva para incriminar penalmente
comportamientos y establecer las penas a aplicarse, era del poder legislativo,
ello en respeto del juego de las mayorias y minorias de los modelos
democraticos, reafirmando la idea de que el poder emana del pueblo, por ello el
principio de legalidad realza su importancia, pues la ley, pilar basico del Estado
de Derecho, basa su legitimidad y fuerza en la soberania del Estado. (Hurtado
Pozo, 2005, pag. 151)

En nuestra realidad, la funcion del principio de legalidad en materia penal, la
determinacion de las leyes penales, permite que la persona tenga conocimiento,
de forma previa, respecto de las conductas que puede realizar, asi como la pena
a imponerse, de modo tal que el agente pueda evaluar y ponderar las
consecuencias de su accionar y optar por cefirse a las reglas del derecho.
(Garcia Cavero, Derecho Penal Parte General, 2012, pag. 142)

Analizar el principio de legalidad en materia penal, implica agotar las
manifestaciones que la doctrina reconoce respecto del principio materia de
analisis, en ese entendido, la doctrina reconoce cuatro formas de manifestacion:
La reserva de ley, el mandato de certeza o determinacion, la ley previa y la
prohibicién de analogia; y dependiendo del autor, podria haber una quinta, que
es la punibilidad que pretende se establezca la pena a aplicarse. (Garcia Cavero,
Derecho Penal Parte General, 2012, pag. 142)

5.2.1.1.1 Reserva de Ley (Lex scripta)

Esta manifestacion hace referencia a la maxima expresion de sumision a la ley
0 a ley positiva, pues en materia penal el juez se encuentra sometido a la ley,
cuando se trata de juzgar si la conducta es un delito y cual seréa la pena aplicable

al responsable. (Hurtado Pozo, 2005, pag. 150)

La reserva de ley, establece que, Unicamente a través de una ley, correctamente
promulgada y por 6rgano competente, se puede crear delitos y establecer penas,
es la ley, la Unica fuente del derecho penal, siendo la costumbre, la jurisprudencia
y los principios generales; medios para conocer o esclarecer el derecho positivo.
(Garcia Cavero, Derecho Penal Parte General, 2012, pag. 143)
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5.2.1.1.2 La taxatividad de la ley (Lex certa)

El principio de legalidad, contempla una obligacion al legislador, la cual es
precisar todos los presupuestos que configuran la conducta sancionada y su
pena a aplicar, este deber es conocido como el mandato certeza o
determinacion, y su aplicacion viene a ser una derivacion légica del principio de
legalidad, ello en el entendido que la sola emisién de una norma penal no basta
para evitar excesos de poder. (Garcia Cavero, Derecho Penal Parte General,
2012, pag. 146)

En ese sentido, Beling, explico la importancia de esta exigencia al describir el
ejemplo de una ley que prescribia que todos los malhechores debian ser
sancionados sin precisar qué hechos convertian a los agentes en delincuentes.
(Beling, 2012, pag. 146)

La méxima: no hay delito, no hay pena sin ley precisa, busca establecer que la
ley debe ser redactada de la manera mas precisa posible, ello para que los
ciudadanos, los destinatarios de la ley, tengan pleno conocimiento de los actos
incriminados y su sancién. (Hurtado Pozo, 2005, pag. 162) Ello forma parte de
la funcién del mandato de taxatividad o determinacién, pues la ley penal,
constituye un elemento de juicio que, junto con otros aspectos y la valoracion por
parte del ciudadano, formara parte del proceso de toma de decision, es una
forma de ofrecer mejor detalle y condiciones para la orientacion en el sistema

social. (Garcia Cavero, Derecho Penal Parte General, 2012, pag. 147)

En el sistema juridico penal se ha establecido que el mandato de taxatividad, los
elementos esenciales de la conducta pueden flexibilizarse o aportarse en otros
ambitos o ramas del derecho, que son conocidas como extrapenales o actos de
la Administracion, los cuales ofrecen amplios margenes de interpretacion judicial,
sin embargo por el hecho de poder flexibilizar de cierta forma el mandato de
taxatividad, no concede la potestad irrestricta de remitir a una norma extrapenal
o el uso discrecional de clausulas generales, pues siempre es necesario una
determinacion minima en la ley, de esta forma se impide la arbitrariedad. (Garcia

Cavero, Derecho Penal Parte General, 2012, pag. 150)
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5.2.1.1.3 La prohibicién de retroactividad (Lex praevia)

La exigencia hace referencia al mandato constitucional que sefiala que la
determinacion de conductas tipicas y la pena debe ser previa a la realizacién de
la conducta, por ello es que las disposiciones penales no pueden aplicarse de
forma retroactiva, resulta por seguridad juridica que se proscribe la posibilidad
de sancionar penalmente una conducta, a pesar de ser considerada reprochable,
si previamente no es promulgada la ley que establece dicha conducta con delito.
La excepcion se encuentra cuando la ley penal posterior es mas beneficiosa al

inculpado. (Garcia Cavero, Derecho Penal Parte General, 2012, pag. 162)

El principio de legalidad, prevé como condicion para la imputacion de una
sancion y de una determinada conducta lesiva para la sociedad, que esta se
encuentre previamente descrita en el catalogo de conductas lesivas, cédigo
penal, lo que determina esta garantia, es la obtencién de la seguridad juridica,
de forma que el agente, la persona o ciudadano, conozca actualmente la
conducta prohibida y la pena a imponer por la comisién de la conducta prohibida.
(Villavicencio Terreros, 2013, pag. 141)

5.2.1.1.4 La prohibicién de analogia (Lex stricta)

Es una garantia que limita el accionar de la actividad interpretativa de los jueces,
impidiéndoseles recurrir a las analogias para sancionar alguna conducta, ello lo
dispone el articulo 139°, inciso 9, de la Constitucién Politica del Perd. En ese
sentido es el marco de interpretacién que no debe ser sobrepasado y que en
caso de ser sobrepasado con la finalidad de sancionar o agravar conductas, sera
una analogia prohibida por el Derecho penal, la interpretacion de la ley penal
solo llega hasta donde lo permite su literalidad. (Garcia Cavero, Derecho Penal
Parte General, 2012, pag. 166)

5.2.1.2 Principio de Lesividad

El principio de lesividad es la maxima expresion de la funcién que desempefia el
derecho penal, ello, debido a que éste procura dotar de proteccién a los bienes
juridicos, constituyendo el delito la lesion o puesta en riesgo de ichos bienes. Es
en esa idea en la que se funda la exigencia de lesividad del comportamiento

delictivo, a efectos de justificar la imposicion de una determinada pena, a través
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del ejercicio de la fuerza por parte del Estado (lus Puniendi). (Garcia Cavero,

Derecho Penal Parte General, 2012, pag. 129)

El derecho penal, como actualmente se le conoce, tiene como punto de partida
al bien juridico, el cual como ya hemos definido, es aquella entidad objetivamente
valiosa que el derecho protege a fin de satisfacer las necesidades sociales,
fisicas y psicoldgicas de los ciudadanos ya sea de forma individual o colectiva.
(Villa Stein, 2014, pag. 140)

En ese sentido, se realza la importancia del bien juridico, cuando el derecho
penal, como aplicacién del uso legal de la fuerza publica, protege estos bienes
juridicos que segun Claus Roxin son: “circunstancias dada o finalidades que son
tiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social
global estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el
funcionamiento del propio sistema”. (Roxin, 2014, pag. 140)

Entonces, y siguiendo la linea de lo desarrollado, el bien juridico objeto de
proteccion del derecho penal, necesariamente tiene que ser lesionado o al
menos, puesto en algun tipo de riesgo o peligro, para que asi se cumpla la
condicion que exige el principio de lesividad y con esto, se active el poder
punitivo del estado, atribuyendo la sancion o pena al autor; no es suficiente,
entonces, que exista una situacion en directa oposicion entre la norma y la
conducta, es necesario siempre la lesion o puesta en peligro o riesgo concreto
del bien juridico. (Roxin, 2014, pag. 140)

Ahora bien, parte de nuestra tesis central, es establecer si la formula legislativa
del 317-B del Cddigo Penal, cumple con las exigencias requeridas por el principio
de lesividad. En ese sentido, nos adelanta Villa Stein que: “no se pune el
pensamiento. NO se pune ni tan siquiera los actos preparatorios de delitos salvo
gue de suyo ya pongan en peligro el bien juridico, como ocurre en el complot.”
(Roxin, 2014, pag. 140)

Como podemos apreciar hasta el momento, el bien juridico es objeto de tutela 'y

proteccion por la ley penal, y sirve para (Jescheck, 2014, pag. 141):

» Resguardar que el ciudadano de que solo sera penado por la conducta

gue le lesione o ponga en peligro.
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* Resguardar al ciudadano respecto de que los tipos penales se

estableceran con ese limite.

* De ratio legis ello debido a que su precision hace accesible la
interpretacion de la ley penal, ya que el bien juridico esta en la base del

tipo.

Los criterios constitucionales, en palabras de Hurtado Pozo, implica que el
principio de lesividad penal, este orientado hacia la proteccion de bienes juridicos
que deben reprimirse como delitos, siendo ello asi, sélo las acciones que los
perjudiquen deben ser consideradas por el legislador penal, pues no deben

reprimir comportamientos inofensivos. (Hurtado Pozo, 2005, pag. 777)

En este punto queda claro que los delitos de lesién, producen el resultado tipico,
por ende justifican el accionar del derecho penal; por el contrario las dudas se
encuentran respecto de los delitos de peligro y mas aun en los delitos de peligro
abstracto (Hurtado Pozo, 2005, pag. 777), donde surge la interrogante si de si
en ellos, se cumple con la exigencia de lesividad requerida por la dogmética

penal.
5.3 Lalesion de los bienes juridicos en los delitos de peligro abstracto

El tipo penal que se encuentra descrito en el articulo 317-B del cddigo, es un tipo
penal de peligro abstracto, asi lo ha reconocido por la doctrina, siendo que esta
categoria de tipos penales se caracteriza por reprender, sancionar y castigar
comportamientos en general peligrosos, sin que sea necesario la puesta en
riesgo o la lesién a un objeto valorado positivamente. La doctrina considera que
este concepto de peligro abstracto es una invencion del legislador para
solucionar situaciones de forma simbdlica, mas no de forma efectiva, es decir,
un problema determinado de criminalidad. (Garcia Cavero, Derecho Penal Parte
General, 2012, pag. 129)

El presupuesto para que estos delitos existan es que se consumen sin la
necesidad de dafar el bien juridico, bastando Unicamente para su consumacion,
la puesta en peligro o el cumplimiento de la conducta en abstracto; es decir, no
se exige en el hecho un peligro especifico. Villa Stein sefala, que podria tratarse
incluso de tipos inconstitucionales, ello debido a que la peligrosidad presunta no

admitiria prueba en contrario. (Villa Stein, 2014, pag. 286)
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La realizacion de este tipo penal no acarrea una perturbacion objetiva de un bien
juridico, pues son los delitos de peligro abstracto infracciones de desobediencia,
en consecuencia, para los delitos de pura actividad, la finalidad de este delito es
ampliar la intervencion del derecho penal buscando proteger con mas eficacia
ciertos bienes juridicos, surgiendo debido a nuevas necesidades de proteccion
penal. (Hurtado Pozo, 2005, p4g. 785)

5.3. Nocion de peligro

La nocion de peligro en la concepcién actual del derecho penal, es, a todas luces,
una herramienta que ha sido utilizada por el legislador para abrir el abanico de
posibilidades y poder tipificar o insertar dentro del catdlogo de conductas del
cadigo penal, ciertas conductas que no cumplen las exigencias establecidas por
el principio de lesividad. Por ello, es necesario establecer qué es lo que se

concibe por “peligro” y/o por “situacién de peligro”.

En primer lugar, por “peligro” se entiende que es el riesgo o contingencia
inminente de que suceda algin mal; y en segundo lugar, por “situacion de
peligro”, se entiende aquella que aumenta la inminencia del dafio (Hurtado Pozo,
2005, pag. 778). El aspecto mas importante y trascendental de la concepcion de
peligro es la relacion entre el suceso (fuente del riesgo) y el mal futuro que

pudiera producirse. (Hurtado Pozo, 2005, pag. 780)

Asi, el peligro, en el derecho penal, no constituye algun estado subjetivo creado
en la ciudadania, por la politica o por los medios de comunicacién, sino es
consecuencia légica en sociedades con niveles de desarrollo tecnoldgico
complejo. Esta concepciéon forma parte de la validacion que debe de tener el
derecho penal a las exigencias actuales. (Garcia Cavero, Derecho Penal Parte
General, 2012, pag. 130)

La concepcion determinista del peligro, sostiene que teniendo todas las
condiciones para que se produzca un hecho, éste se producird necesariamente;
mientras que autores como Binding, sostienen una tesis mas restringida de
peligro, argumentando que el peligro constituye una agresion efectiva con
capacidad de alterar la subsistencia de los bienes juridicos. (Pozo, 2005, pag.
779)
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La concepcion de peligro restringida, desarrollada por su autor, concebia al
peligro como un conflicto de posibilidades, en donde las condiciones favorables
eran mas importantes que las desfavorables, para que se produjera un perjuicio.
En ese entendido, el peligro era concebido como una situacion objetiva, la que
se producia causalmente y que consistia en el estado de crisis en el que se
situaba al bien juridico (Pozo, 2005, pag. 779). Asi también afirma Schrdder, que
el peligro es una situacion en donde una modificacion insignificante de las
circunstancias de un comportamiento hubiese dado lugar, de forma necesaria, a
un dafio. (Pozo S. c., 2005, pag. 779)

La critica a la concepcion restringida es que, considera que el peligro es un
hecho autébnomo, en otras palabras, considera al hecho peligroso como como un
suceso en si mismo y no considera la relacién que tiene con hechos futuros
inciertos; sin embargo, al hablar de delitos de peligro, uno no se refiere a lo que
ya ha sucedido, sino més bien, a lo que podria haber ocurrido a consecuencia
de una situacién factica, la posibilidad de perturbar bienes juridicos es valorado

negativamente y por lo tanto se tiene que evitar. (Pozo S. c., 2005, pag. 780)

Para comprender la concepcion de los delitos de peligro abstracto, es necesario
establecer al peligro como relacion de posibilidad de donde a partir de una
situaciéon se derive un perjuicio futuro, en donde el factor posibilidad es
concebido como: “la incertidumbre de que el dafio se produzca” (Pozo G. c.,
2005, pag. 781). Es por ello que, para el derecho penal, la verificacion cientifica
de la probabilidad de un perjuicio no resulta suficiente para ser admitida como
peligro, esta debe ser precisada normativamente mediante un juicio valorativo.
(Hurtado Pozo, 2005, pag. 781)

En resumen, los aspectos decisivos a tener en cuenta en la concepcion de
peligro, es la relacién entre el suceso y el mal futuro que pueda ocurrir, esa
relacion no tiene que ser autbnoma pues dependera de los factores externos,
gue son: el comportamiento y el probable perjuicio. (Hurtado Pozo, 2005, pag.
780)

5.4 El iter criminis parala comision del delito de Banda Criminal

El iter criminis que significa las fases o etapas constitutivas del desarrollo de un

delito, parte desde la ideacibn o momento mental, hasta la materializacién o
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momento externo, que vendria a ser la consumacion. Esta construccion ideal del
proceso delictivo se construye en etapas, fases 0 momentos, pues puede que
en muchos escenarios no se desarrolle la totalidad de etapas, sin embargo, es
necesario mantener esta division con la finalidad de verificar los momentos

bésicos en la realizacién del delito. (Villavicencio Terreros, 2013, pag. 415)
5.4.1. Etapa interna - Ideacion

En palabras de Villa Stein, el delito cuenta con una etapa o fase interna y otra
posterior externa, la primera, la fase interna, es la fase anterior a la iniciacion del
delito, la cual ocurre en la mente del autor, siendo ésta un proceso
mental/psicologico de ideacion, comprende la representacion mental del delito o
del resultado querido por el agente, evaluando las dificultades e implicaciones
juridicas y morales. En esta etapa, el autor analiza, delibera y calcula los pro y
los contra, planifica y puede decidir continuar con el plan criminal o no. (Villa
Stein, 2014, pag. 345)

La fase de ideacion o propoésito serio de desarrollar una conducta ilicita se
presenta en la esfera intima de los pensamientos, por lo que punir la conducta o
el pensamiento, en esta fase seria atentar contra el principio del hecho del
derecho penal, solo una conducta y no un pensamiento puede conllevar a una
pena [cogitationis poema nemo patitur]. (Garcia Cavero, Derecho Penal Parte
General, 2012, pag. 731)

La fase interna culmina con una decision, con la decisién de cometer la infraccion
o el delito. La deliberacion del agente puede ser de forma instantanea, o podria
demorar un periodo de tiempo, en esta etapa la doctrina es unanime respecto de
la impunidad de ese agente que se limita a deliberar o analizar las posibilidades
de cometer una infraccion, aun cuando este agente tome la decision de ejecutar
y lo haya comunicado a terceros, mas no llega a materializar en actos concretos.
(Hurtado Pozo, 2005, pag. 796)

5.4.2. Actos preparatorios

Esta etapa se caracteriza por ser en donde el autor o agente comienza a
disponer de los medios para crear las condiciones para lograr sus objetivos, son
identificados como comportamiento que se anteponen a la ejecucion tipica del

delito; son esas primeras conductas que se exteriorizan, se ubican
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especificamente entre la fase internay la ejecucion de la comisiéon de la conducta
tipica. Esta etapa no es posible segmentarla u organizarla de forma que se pueda
saber con exactitud la cantidad de actos preparatorios que conlleva la
preparacion delictiva, ello dependera de plan que haya ideado. (Villavicencio
Terreros, 2013, pag. 418)

Los actos preparatorios, por las propias caracteristicas de los mismos, se les
considera que no son lo suficientemente objetivos 0 inequivocos como para
justificar la intervencién penal (Hurtado Pozo, 2005, pag. 796), pues para
algunos casos o tipos penales, es necesario desplegar mas actividad para poder
tener las condiciones necesarias para afectar un bien juridico y cumplir con las
exigencias que el cédigo penal garantiza, las cuales se tienen que cumplir como

presupuesto para que la fuerza punitiva se despliegue.

En el mismo sentido, nos refiere Garcia Cavero, estos actos son un estado, una
situacion previa a la ejecucion del delito, pues se desarrollan al interior de &mbito
del agente, por ello se encuentran fuera del ambito de lo punible, asi también,
respecto de los actos, al ser actos equivocos o posiblemente ineficaces, de cara
a la realizaciéon del acto ilicito, la regla es que no son punible los actos de esta
fase del iter criminis. (Garcia Cavero, Derecho Penal Parte General, 2012, pag.
732)

En ese misma linea, Villa Stein nos refiere que, en esta etapa el agente crea las
condiciones idoneas para atentar contra el bien juridico, el agente elige medios,
terreno, puede asociarse para el desarrollo de actividades, estos actos pueden
ser externos, objetivables y equivocos, ello debido a que pueden ser actos
socialmente permitidos, asi también pueden ser actos impropios, por no indicar
algo penalmente relevante; y son imperfectos, pues muestran insuficiente
contenido delictivo; esta etapa termina en el momento que inician los actos
ejecutivos. (Villa Stein, 2014, pag. 346)

5.4.3. Etapa externa
5.4.3.1. Tentativa

La etapa de la tentativa esta prevista y regulada en el articulo 16° del Cadigo

Penal, de la siguiente forma:
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“Articulo 16.- En la tentativa el agente comienza la ejecucion de un
delito, que decidié cometer, sin consumarlo. El Juez reprimira la tentativa

disminuyendo prudencialmente la pena.”

Al respecto, Welzel nos dice: “la tentativa es la realizacion de la decision de llevar
a efecto un crimen o simple delito, mediante accidon que constituye un principio
de ejecucion del delito” (Stein, 2014, pag. 348), esta etapa es entendida como
una fase superior en el desarrollo del delito, ello debido a que al pasar de los
actos preparatorios a los actos de ejecucion, como la tentativa, los actos
preparatorio quedan absorbidos por estos, la tentativa también es considerada
como la interrupcion del proceso de ejecuciéon que buscaba alcanzar la
consumacion, la interrupcién podria ser voluntaria (los agentes se desisten) o
involuntaria (actuaciones externas o accidentales). (Villavicencio Terreros, 2013,
pag. 421)

Las actuaciones que dentro de nuestro ordenamiento penal son consideradas
punibles, son aquellas que son un fendbmeno externo, el cual es socialmente
perturbador (Cavero, 2012, pag. 734). Se excluyen de esta etapa los
pensamientos, o dicho de otra forma, las conductas externas que sean, por ellas
mismas, irrelevantes juridicamente hablando; en ese sentido la actuacién de un
agente sera juridica y penalmente relevante si constituye la infraccién de un rol
juridicamente atribuido, para ello ese rol debe ser atribuido a un agente que crea
un riesgo social y juridicamente prohibido, ello a través del incumplimiento de los
deberes que devienen de su libertad; sin este elemento, por mas que se posea
la capacidad de causar algun dafio o incumplir algan deber, no se podra imputar
alguna conducta en el grado de tentativa. (Garcia Cavero, Derecho Penal Parte
General, 2012, pag. 735)

Respecto del delito en analisis y con relacion a la posibilidad de castigar las
formas imperfectas de ejecucién, nos podriamos encontrar en el supuesto que,
realizando todos los actos requeridos del comportamiento tipico individual, no se
llegue a materializar el resultado por la falta de la dimension sistémica
(acreditacion de la estructura u organizacion criminal); y, por otro lado, existe
también el supuesto que, estando la dimension sistémica acreditada, no esté
presente la dimension individual del injusto, ello debido a que la conducta no

llega a contribuir de manera efectiva a la dimension sistémica existente.
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(Bocanegra Marquez, 2020, pag. 300) Desarrollaremos ambas en las siguientes

lineas.

5.4.3.2 Realizacién de la conducta tipica individual sin la dimensién

sistémica
El primer supuesto a tratar dentro del analisis a las formas imperfectas de
consumacion del ilicito, se encuentra la referida a los casos en que los actores
realizan todas las conductas requeridas por el tipo penal, pero a pesar de ello, la
banda criminal no llega a la condicién de estructura apta para perpetrar ilicitos
gue constituyen su objeto criminal, de manera que, no representa ningun peligro
potencial factico a los bienes juridicos amenazados. Otro ejemplo, para
esclarecer esta figura es, el caso en que un sujeto se encuentra con la intencién
de crear una banda criminal, pero, a pesar de convocar personas, éste no llega
a reunir al nimero minimo de miembros requeridos por el tipo penal, o también
el caso en que, alcanzando el nimero minimo, resulta que la banda criminal
carece, al momento de su desarticulacion, de los medios o herramientas
necesarias para la realizacion de los delitos que le dieron origen. Estos ejemplos
aplican a la conducta pre-organizativa de “constituir’” (Bocanegra Marquez,
2020, pag. 300). Desvirtuando la imputacion por atipicidad, pues no se cumplié

con las exigencias del propio tipo penal.

Con respecto a la conducta post-organizativa, conducta de “integrar”’, a manera
de ejemplo o casuistica, podriamos estar en el supuesto en que un sujeto
extraneus con la intencion de cooperar con el mantenimiento de la banda
criminal, haga entrega de una suma de dinero, pero sin embargo la banda
criminal no llega a ostentar una estructura organizacional Optima para cometer
los ilicitos, de forma que no llega a ser un peligro real a los bienes juridicos
(Bocanegra Marquez, 2020, pag. 301), otro ejemplo seria, el que, en el caso de
dos personas que forman parte activa de la banda criminal, pero uno de ellos es
victima de un error de tipo respecto del objetivo criminal de la banda, en este
caso, se evidencia que ninguno de los integrantes realiza una contribucion activa
a la dimensién sistémica, pues la organizacion no llega a ostentar la condicién
minima de personas requerida por el tipo penal. En este caso, como no se
cumple con las exigencias del nUmero minimo de personas, la conducta resulta

ser atipica, debiendo imputar algun tipo penal alternativo distinto del de Banda
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Criminal, pues no posible imputar alguna conducta a futuro, pues sino se acredita
la estructura criminal, no ser& posible cumplir con los requisitos minimos del tipo,
Principio de Legalidad. (Ziffer, 2020, pag. 301)

5.4.3.3 Existencia de la dimension sistémica del injusto, pero no de la

dimension individual
Esta segunda tipologia se refiere a los supuestos en que se materializa la
dimension sistémica pero no la dimension individual del injusto. Al respecto y a
manera de ejemplo planteamos lo siguiente: el supuesto de un aspirante a
miembro de la banda criminal, el cual, debido a sus bajos resultados, no es
finalmente aceptado por la banda criminal (Garcia-Pablo de Molina, 2020, pag.
303). Lo que se pretende ejemplificar en este supuesto, es la falta de lo que se
ha catalogado como “dimension individual”’, ello debido a que la conducta
individual no llega a encaminarse a una contribucion activa para con la dimension

sistémica. (Bocanegra Marquez, 2020, pag. 305)

Adicionalmente se abre la posibilidad del sujeto que no forma parte de la
estructura de la banda criminal, pero si participa del delito fin, supuesto en el
que, probatoriamente resultaria dificil probar que no forma parte de la estructura
criminal, pero de todos modos tendra que responder por el delito fin en que
participo.

5.4.3.4. Consumacién

Respecto de la consumacion, lo tnico que podemos decir es que esta condicion
se adquiere cuando se cumplen todos los presupuestos y condiciones
normativas descritas por el tipo penal, ello quiere decir, que el actor o agente

alcanza el objetivo. (Villavicencio Terreros, 2013, pag. 422)

Resulta necesario, para efectos practicos, tener en qué momento de los verbos
tipicos de “constituir” o “integrar”, se consuma el delito; ello debido la innegable
relevancia practica, pues la sancion impuesta por el legislador en el tipo penal,
se aplicara cuando se cumpla la condicién o conducta descrita, atribuyéndosele
un grado imperfecto de consumaciéon del delito, y por ende un rango punitivo
inferior al establecido, cuando estas conductas solo alcanzan al grado de

tentativa.
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Partiendo de esta idea, el tipo penal de banda criminal, en palabras de
Bocanegra Mérquez, tiene una doble dimension, por un lado, la dimension
sistémica, de la agrupacion en si misma, y otra que se refiere al aspecto
individual, que se encuentra relacionada con el concreto compartimiento del
agente integrante. (Tona, 2020, pag. 286)Estas dos dimensiones se
complementan entre si, por un lado, y a manera de ejemplo, sin el injusto
individual, el injusto sistémico no podréa ser atribuido, dicho en otras palabras, en
el caso que se descubra una banda criminal, pero no sea posible identificar a
ninguno de sus integrantes, o en todo caso, no se pueda identificar el aporte
realizado en pro de la actividad delictiva, no ser4 posible imponer
responsabilidad penal a ninguna persona; ello en el entendido que, por el hecho

de “constituirse” no alcanzarian las personeria juridica.

Por otro lado, en el caso se identifique a los agentes integrantes, pero no es
posible determinar el injusto sistémico, o dicho en otras palabras no se acreditan
los roles y la estructura, si no se prueba la existencia de una banda criminal, en
los términos del 317-B, no seria posible atribuir el riesgo de lesién a la seguridad
o tranquilidad colectiva, por ende, tampoco podria haber responsabilidad por el
317-B segun se encuentra descrito en el Codigo Penal. (Bocanegra Marquez,
2020, pag. 286)

Teniendo en cuenta ello, para determinar la consumacién del delito de banda
criminal, no solo se debe probar el cumplimiento de todos los elementos
descritos por el tipo penal, sino también la lesion o peligro de lesién del bien
juridico protegido y la realizacion del injusto, adicionalmente se debera acreditar
el cumplimiento de las dos dimensiones “sistémico-individual” del injusto para
calificar al delito en grado de consumacion. Estas condiciones rigidas, pueden
no llegar a cumplirse, si en un supuesto caso, se acredita el injusto individual, se
acredita la estructura colectiva, pero sin vocacion de estabilidad y tampoco
dotada de roles o reparto de tareas o inclusive si ésta no es adecuada para
ejecutar exitosamente los delitos-fin (Faraldo Cabana, 2020, pag. 287), no podra

imputarselo la pena descrita en el 317-B.

Respecto de la conducta tipica “constituir’, conducta conocida como “pre-
organizativa”, debido a que la conducta se lleva a cabo de forma previa para

crear la banda criminal, o de forma previa de que la banda criminal exista con
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los requisitos sefialados, por ende, antes que exista el injusto sistémico. Siendo
ello asi, tenemos por un lado un sector de la doctrina Lamarca Pérez (Lamarca
Pérez, 2020, pag. 288) o Santa Rita Tamés (Santa Rita Tamés, 2020, pag. 288),
lo que consideran que la conducta de constituir o promover, son tipo penales de
emprendimiento o de consumacion anticipada, donde el legislador adelanta la
consumacion del delito al momento anterior a la creacion de la banda criminal;
por otro lado, tenemos a Sainz-Cantero Caparrds (Sainz-Cantero Caparros,
2020, pag. 289) o Tona (Tona, 2020, pag. 289), los que refieren que se debe
identificar la consumacién del tipo penal con el instante mismo en el que banda

criminal existe con todos sus elementos.

La correcta interpretacion o conceptualizacion en los delitos de peligro abstracto,
desde nuestra O6ptica, teniendo como presupuesto una conducta pre-
organizativa, debe ser aplicar la interpretacion que mas se acerque a la
afectacion o puesta en peligro del bien juridico, tal como refiere Bocanegra
Marquez, “mi posicidn se sitla en esta ultima linea, en tanto, a mi juicio, una
interpretacion del tipo penal mas acorde con los principios de ofensividad,
intervencién minima y proporcionalidad.” (Bocanegra Marquez, 2020, pag. 289),
esto debe armonizar con las dimensiones descritas lineas arriba, pues no podra
condenarse al actor o agente si es que no se encuentra constituida la banda

criminal (dimension sistémica), cumpliendo con el injusto sistémico.

Con relacion a la conducta “integrar’, se entiende que la conducta sera
desarrollada por sujetos vinculados permanentemente a la agrupacion ilicita, ello
con la sola capacidad de someterse a la voluntad de la agrupacion, al referirnos
a este tipo de conducta, no nos referimos a conductas instantaneas de
contribucion activa para con la agrupaciéon delictiva, sino a conductas de
condicion permanente, que serian atribuidas no solo a una contribucién en
particular, sino a todas las contribuciones, haciendo de esta conducta una
condicion permanente, lo cual comprenderia a todas las contribuciones en favor
de la banda criminal. La idea desarrollada en el presente parrafo impacta de
forma directa a la hora de determinar la consumacién del delito, pues en este
tipo de conducta no se puede hablar de “consumacion del delito” sino de un
“‘periodo de consumacion del delito”. En ese entendido, resulta necesario

identificar el inicio de ese periodo de consumacion conjuntamente con el instante
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en que se produce la concurrencia de las dos dimensiones del injusto (sistémica-
personal), ello para acreditar la consumacion del delito, y por consiguiente
resulta l6gico inferir que el momento de finalizacion de dicho periodo de
consumacion sera el momento en que deje de confluir alguna de dichas

dimensiones del injusto. (Bocanegra Marquez, 2020, pag. 291)

Para la consumacion del delito de Banda Criminal, es necesaria la confluencia

copulativa de las siguientes condiciones:
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5.4.3.5. El Iter Criminis en el Delito de Banda Criminal
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5.5. Critica al articulo 317-B del Codigo Penal - Delito de “Banda

Criminal”
5.5.1. El adelanto de la barrera de punicién

El articulo bajo analisis, establece que por el hecho de Constituir o Integrar una
agrupacion que cuente con dos o0 mas integrantes con cierto grado de
organizacibn o estructura, que esta agrupacibn no redna una de las
caracteristicas de la Organizacion Criminal y que, a su vez, tenga como finalidad

cometer ilicitos, cumplira con las exigencias tipicas del articulo.

La formula legislativa, introduce en nuestra legislacion, respecto del delito en
mencion, la tesis del adelanto de la barrera de punicion, lo que supondria admitir,
en algunos casos, un adelantamiento generalizado de las barreras de
intervencién penal, lo cual es contrario y atentatorio del principio de lesividad,
exigido por la Constitucion Politica del Peru y por el Codigo Penal Peruano; esta
problematica se encuentra actualmente vigente en diferentes legislaciones como
por ejemplo: Espafa, Alemania, Italia; las cuales no restringen el objeto delictivo
de la estructura criminal en sus tipos penales. Sostener y mantener esta figura
implicaria, en estos paises, aceptar la punicion de los actos preparatorios en
relacion a todos los delitos, ello al margen de la gravedad del bien juridico
tutelado; siendo que, para el caso especifico de Espafia, como en el Per, la
admision de el adelantamiento generalizado de la barrera de punicién, se opone
directamente a la prevision legal de la excepcionalidad de la punicién de los actos

preparatorios. (Bocanegra Marquez, 2020, pag. 53)

A mayor detalle precisamos que el principal problema de la conducta tipica en el
delito de banda criminal, no es en si, los actos preparatorios de la supuesta
ejecucion del delito-fin, pues estas conductas, “constituir’ o “integrar’, se
encuentran temporalmente en una etapa anterior a la de preparacion de los
delito-fin, ello se explica entendiendo que, en el momento de las constitucion de
la banda criminal, lo usual o normal es que todavia no se haya desplegado
ningun acto destinado a la ejecucion de algun delito-fin, por ello, en virtud de este
marco temporal, podemos establecer que la conducta de “constituir’ respecto del
delito-fin es un acto “proto-preparatorio” (Cancio Melia, 2020, pag. 54), es por
esta lejania, entre la conducta y el delito-fin que resulta problematico el

adelantamiento, la problematica se acentua si el delito-fin en concreto, respecto
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de la conducta de “constituir’” o “integrar” es un delito de peligro o de peligro
abstracto, el adelantamiento de la barrera de punicion seria ain mayor. (Cancio
Melia, 2020, pag. 54)

Por otro lado, abordando la problematica del adelantamiento desde la
perspectiva de los Tribunales, Juzgados y Cortes Superiores; y, considerando la
aplicacion de la tesis del adelantamiento, implicaria castigar dos veces al sujeto
por el mismo hecho con idéntico fundamento, afectando al principio non bis in
idem. Para el caso de los tribunales espafioles, cuando se investiga la comision
de delitos en el contexto de una banda criminal, conducta desarrollada por uno
de sus integrantes, al juzgar la conducta, aprecian un concurso de delitos, entre
el delito de banda criminal y el delito-fin o concreto, ejecutado como integrante
de una banda criminal; segun la tesis del adelantamiento, las conductas tipicas
de “constituir’ o “integrar’ son solo actos preparatorios de los delitos-fin, la
apreciacion que viene dando el juzgado es de concurso de delitos, lo que
supondria castigar dos veces al sujeto por la misma conducta en fases distintas
de su iter criminis. (Cancio Melia, 2020, pag. 56)

Ante esta problematica, se ha propuesto la aplicacion exclusiva de la norma
referida al delito-fin, ello por ser el tipo penal referido a la conducta mas cercana
a la lesién efectiva al bien juridico (Schroeder, 2020, pag. 56). Con la situacion
descrita, se pone en evidencia otra incoherencia de la tesis de adelanto de la
barrera, la cual es que, en algunas ocasiones la pena a imponerse, contemplada
en la ley penal para el delito-fin es mas leve que la del delito de banda criminal,
el cuestionamiento radica en la pregunta: ¢COmMo va a castigarse mas
gravemente el acto preparatorio, 0 mejor dicho, pre-preparatorio, que la lesion o
puesta en peligro del bien juridico generado por el delito-fin concreto? (Marquez
G.-P. d., 2020, pag. 56)

5.5.2. El problema de la taxatividad del tipo penal de Banda Criminal

La problematica de la taxatividad, como exigencia del principio de legalidad o
Lex Certa, desde nuestro punto de vista, consiste en que el tipo penal de Banda
Criminal guarda estrecha relacion con el delito de Organizacion Criminal, y la
diferencia entre uno y otro es la vocacién de estabilidad y la estructura con
reparto de tareas; sin estas caracteristicas no podria justificarse la creacion de

un tipo penal distinto al de organizacion criminal, siendo necesario que asi como
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en el Cédigo Penal peruano se detallan marcos punitivos distintos para dirigentes
o financistas, también debiera aplicarse la misma formula legislativa al delito de
Banda Criminal, ello en aplicacion del principio de proporcionalidad, pues el
criterio es basicamente el mismo en ambos tipos penales, pues la interpretacion
del 317-B nos hace entender que en la estructura, posiblemente menos
compleja, sigue existiendo un reparto de tareas o roles. (Bocanegra Marquez,
2020, pag. 124)

El problema de la distincion entre ambos tipos penales, es que se basa,
materialmente, en el criterio de la complejidad estructural como eje de distincion,
pero ello en una realidad con una fenomenologia delictiva desigual respecto de
la delincuencia organizada, en donde no todas las agrupaciones,
independientemente de su estructura, presentan la misma peligrosidad; por ello
debe reservarse el tipo penal de organizacién criminal a las estructuras mas
peligrosas, atendiendo a criterios de desarrollo estructural y con un nivel de
permanencia mas estable, dejando las estructuras de menor consistencia y
envergadura, estructural y temporal, a los delitos de banda criminal. Sin
embargo, esta distincion por mas que sea adecuada, prima facie, todavia denota
ambigledad por la falta de delimitacion legal de conceptos entre ambas figuras
criminales. (Bocanegra Marquez, 2020, pag. 125)

En esa linea, la formula legislativa entre una y otra figura penal no es la
adecuada, pues la residualidad para la aplicacién, resulta ser no adecuada para
delimitar las conducta; en concreto la formula: “(...)que sin reunir alguna o
algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal dispuestas en el
articulo 317° (...)” no describe una condicion ni un comportamiento en concreto,
sino gque se atribuye por descarte una conducta tipica, y esta formula no alcanza
a cumplir con la exigencia de lex certa, necesaria para la correcta tipificacion de
conductas tipicas. Por ello, sostenemos que es necesaria la descripcion
exhaustiva (o al menos completa) del comportamiento que justifique la existencia
de un tipo penal autbnomo, pues la necesidad real de este tipo de figuras

delictivas se encuentra debidamente acredita por el Decreto Legislativo 1244.

Respecto de los injustos que cada tipo penal representa, el tipo penal de
organizacion criminal ostenta la afectacion no solo a la seguridad o tranquilidad

publica sino adicionalmente, la lesion al orden publico institucional, el cual no
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solo se encuentra destinado o vinculado a la gravedad del delito-fin, sino al
empleo sistemético de la corrupcion como medio para lograr sus fines, caso
contrario ocurre en el delito de banda criminal, el cual ostenta Unicamente, como
injusto, la lesidon o puesta en riesgo de la tranquilidad o seguridad publica.
(Bocanegra Méarquez, 2020, pag. 125)He ahi, precisamente, la interrogante
respecto a la necesidad que subsista como delito autbnomo.

5.5.3. El problema del verbo rector “integrar” que lesiona el principio

de lesividad

Como ya lo hemos mencionado lineas arriba, el comportamiento descrito por el
tipo penal bajo analisis, esto es, “integrar”, es una conducta que no entrafa el
despliegue de ninguna otra conducta particular en favor del objetivo ilicito de la
banda criminal. Ello ha sido materia de criticas, las cuales principalmente son: la
carencia de relaciéon de tal concepcién con el principio de responsabilidad por el
hecho, por consiguiente con el principio de lesividad, haciendo referencia que el
castigo al actor por el solo hecho de adherirse o integrar un colectivo seria aplicar
el derecho penal de autor; y, en segundo lugar, la dificultad que implica la
probanza factica de la participacién como integrante, pues dada la naturaleza de
la banda criminal, esta adhesién o integracion no es formal. Por ello carece de
sentido préactico la sola integraciéon, la misma que solo cobraria sentido si es
porque se va a colaborar o aportar en pro de la actividad delictiva, en donde se
debera castigar debiendo previamente constatar la realizacion de un aporte

material. (Bocanegra Marquez, 2020, pag. 242)

5.5.4. Diferencias entre la coautoria y la realizacion del delito de Banda
Criminal
La figura de la coautoria se encuentra regulada por el articulo 23° (23) del Cédigo Penal,
el cual se encuentra redactado de la siguiente manera:
Autoria, autoria mediata y coautoria

Articulo 23.- El que realiza por si o por medio de otro el hecho punible y los que lo
cometan conjuntamente seran reprimidos con la pena establecida para esta

infraccion.

En ese sentido, se reprime las conducta conjuntas que tengan como fin la realizacién
de un acto ilicito, realizando el analisis del tipo penal de Banda Criminal, esta conducta

se configurara en el supuesto en que dos 0 mas personas realicen las conducta tipica
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de “constituir’ o “integrar”, lo que nos, resultando necesario hacer referencia y
diferenciar conceptualmente ambas figuras a fin de establecer cuando es correcto
hablar de un supuesto de coautoria y cuando estamos frente a una estructura criminal

de las caracteristicas del 317-B.

Al desarrollar la figura de la coautoria, se hace necesario referirnos dogméticamente a
las clases o tipos de coautoria que se conocen; al respecto James Reategui Sanchez
(Reategui Sanchez, 2014), manifiesta que existen 4 clases:

A. Coautoria Paralela

Conducta que se presenta cuando cada sujeto realiza la accion tipica sin que exista un
acuerdo o concierto de voluntades previo, siendo necesario Unicamente que se

encuentren de acuerdo para desarrollar el fin ilicito conjuntamente.

B. Coautoria Funcional

Se entiende como la coautoria original, la cual establece que cada autor realiza una
parte del hecho ilicito, ello tiene como presupuesto que, cada uno solo no podria haber
cometido el hecho, siendo necesario que Unicamente por la division del trabajo se llegue
al objetivo ilicito. En otras palabras, el co-dominio del hecho en los supuestos de
coautoria, presupone la comisién comun del hecho, siendo que habra co dominio del
hecho cuando los coautores se repartan funciones y tareas de acuerdo con un plan que

dote de sentido la accién de cada uno. (Bacigalupo E. , 1994)

C. Coautoria Sucesiva

Este supuesto trata los supuestos de incorporacion de un coautor en el momento de
ejecucion del hecho delictivo, ello si y solo si, el hecho delictivo no se haya cometido o
consumado, en este supuesto el coautor sucesivo, sera corresponsable de las
contribuciones reales que conozca y realice por los demas actores, siempre y cuando

sean aprovechadas por él. (Jescheck H., 1993)

D. Coautoria Mediata

La figura de la coautoria mediata ocurre cuando en una multiplicidad de coautores
utilizan de instrumento a un sujeto, el cual se le conoce como sujeto intermediario, ello

para realizar la conducta ilicita. (Moscol, 2018, pag. 32)
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Respecto de lo requisitos exigidos por la figura de la coautoria (Moscol, 2018, pag. 34)

se encuentran los siguientes:

e Pluralidad de Agentes: dos 0 mas autores

La ejecucién conjunta de la accion tipica

La contribucion fundamental al hecho delictivo

Demarcacion de funciones y roles criminales

Decision comun

La presente seccion, pretende contrastar la figura de la coautoria con la conducta
descrita por el 317-B del Codigo penal y establecer diferencias conceptuales, en ese
sentido, resulta necesario tener presente que el tipo penal bajo andlisis, pretende
castigar la uniéon de dos o mas personas para la comision de fines ilicitos, no siendo

necesaria una estabilidad o permanencia dentro de una estructura criminal.

En ese sentido, en palabras de Jara Bocanegra, la codelincuencia se da cuando la unién
de dos personas sea fortuita para la realizacién inmediata de un delito, caso contrario
cuando la union no se haya dado de manera fortuita, se estara frente a una banda
criminal, haciéndose necesario establecer el sentido de la palabra “fortuita”, que para el
caso en concreto es aquello que sucede “inopinada y casualmente”. (Bocanegra
Marquez, 2020, pag. 112)

A manera de ejemplo, la jurisprudencia espafiola en la STS 719/2013, de 9 de octubre,
establece que se materializa el supuesto de coautoria debido a que los acusados de
“‘manera reiterada se dedicaban conjuntamente a la compra, adulteracion o
transformacion y venta de estupefacientes, y lo hacian con cierta vocacion de
permanencia, y de un modo continuado, es decir manteniendo su colaboracion mas alla
de un determinado acto de trafico” (STS 719/2013, 2013), y por otro lado, en un caso
en contrario, la STS 513/2014, de 24 de junio, absuelve del delito de pertenencia a un
banda criminal cuatro sujetos que acordaron transportar 409 kg. De cocaina desde
Venezuela hasta Esparia, los cuales fueron detenidos en flagrancia, el criterio adoptado
fue “entender limitada su actuacioén (...) a esta concreta operacion” (STS 513/2014,
2014).

Siendo ello asi, queda establecido que el factor de vocacion de continuidad en la
actividad delictiva va a determinar si nos encontramos frente a un supuesto de coautoria
o frente al tipo penal de Banda Criminal, siendo necesario resaltar que el reparto de
roles no es la diferencia principal, sino el factor tiempo y estabilidad determinara si es

una u otra figura penal.
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CONCLUSIONES

1. Respecto del adelanto de la barrera de punicion, hemos concluido que si
se encuentra justificado el adelanto en determinados supuesto, como por
ejemplo en los delitos de peligro abstracto, ello cuando, por la importancia
del bien juridico es necesaria su proteccion, adicionalmente hemos
establecido que el adelanto de la barrera de punicion a pesar de no
cumplir con las exigencias establecidas por el principio de lesividad, si es
una categoria juridico penal valida, pues el Derecho Penal debera
justificar su aplicacion en la necesidad de represion de determinadas
conductas que, de acuerdo a la politica criminal resultan ser de
importancia para la comunidad y para el Estado, ello debido al bien
juridico que se pretende cautelar.

2. Respecto de la taxatividad de la conducta descrita por el articulo 317-B
del Codigo Penal, la conducta y la formula utilizada no cumple con detallar
las conductas, ello en el entendido que el tipo penal tiene que ser
suficiente en si mismo para detallar la conducta punible y no ser necesario
otro articulo para su definicién, como por ejemplo el utilizado: “cuando no
cumpla con alguna de la caracteristicas del 317 del Cédigo Penal”; por
ello consideramos que la conceptualizaciébn de la conducta tipica es
necesaria, la ambigiiedad que resulta de la férmula actual genera
problemas de imputacién que deberian ser salvables con un trabajo de
definicion mas exhaustivo que el presentado actualmente, ello con
respecto a la conducta “integrar”.

3. Respecto de la coautoria y el delito autbnomo de banda criminal, las
diferencias entre una y otra figura son palpables, pues las caracteristicas
gue enmarcan a la coautoria no alcanzan, en si mismas, para establecer
gue se podrian confundir con la conducta tipica de banda criminal, pues
el factor continuidad o estabilidad en el desarrollo de actividades ilicitas,
es la caracteristica esencial que va a separar ambas figuras, siendo el

factor determinante para la correcta imputacion.
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Propuestas de mejora

Desde nuestro punto de vista, los posibles caminos de solucién a la actual
problematica del articulo 317-B, parten de atenderse a los principales problemas
desarrollados en la presente investigacion, los cuales, de acuerdo a las ideas
vertidas son: 1) problemas de conceptualizacion e individualizacion de la
conducta tipica, 2) el adelanto de la barrera de punicién y 3) eliminacion de la

conducta “integrar”
1. Delimitacién conceptual del tipo penal de Banda Criminal

Como ya hemos detallado y desarrollado, los tipos penales de Organizacion y
Banda criminal, debido a su férmula legislativa y a su falta de precision
conceptual, presentan problemas en la aplicacion e individualizacion de las
conducta y las caracteristicas individuales de cada una de ellas, para ello es
necesario delimitar la concepcion de organizacion criminal, estableciendo que
por organizacion criminal se va a considerar a una organizacion de tipo mafioso,
ello debido a que el injusto a lesionar en este tipo penal son la seguridad o
tranquilidad publica y la amenaza al correcto funcionamiento de los mercado e
instituciones publicas, orientando la concepcidon a que las organizaciones
criminales se van a beneficiar principalmente del Estado, o dicho de otra forma
a costa de las debilidades y fallas de funcionamiento del aparato publico, siendo
ahi en donde se delimite la distincién entre la organizacion y la banda criminal.

(Bocanegra Marquez, 2020, pag. 126)

La organizacion utilizara, para la consecucion de sus fines la corrupcion y el
blanqueo de capitales, ella para afectar las instituciones estatales, obteniendo el
beneficio de ello, siendo necesario que para que lesione el bien juridico de orden
publico y amenace de forma concreta el correcto funcionamiento de las
instituciones, debe ostentar una estructura de robusta complejidad, que
sumando a ello, debe tener como caracteristica adicional el accionar mafioso,
gue es traducido en el uso estructurado y sisteméatico de la corrupcién; por el
contrario la banda criminal, al ser una estructura con menor grado de
complejidad, no puede aspirar a afectar el orden publico institucional con el
empleo sistematico de la corrupcion para lograr sus fines, pero si conservando

las caracteristicas hasta hoy conocidas, como agrupacién dedicada a cometer
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ilicitos con estabilidad temporal y con reparto de roles. (Bocanegra Marquez,
2020, pag. 137)

En este sentido es necesario, no solo una modificacion y adecuacion conceptual,
sino también una precision legislativa que interprete restrictivamente la figura de
la banda criminal, como un tipo penal que no puede llegar a utilizar mecanismos
de corrupcién para afectar el correcto funcionamiento del aparato estatal y
obtener beneficios. (Bocanegra Marquez, 2020, pag. 137)

2. Delimitacion del adelanto de la barrara de punicién

La propuesta de mejora respecto del adelanto de la barrara de punicién, lleva
intrinsecamente entender que el delito de banda criminal, segun su férmula
legislativa actual, implica la participacion o integracion en la union de personas
con el objetivo de cometer ilicitos; castigar de forma indiscriminada supondria
afectar el principio de lesividad, o el de excepcionalidad del castigo de actos
preparatorios, ello también teniendo en cuenta que, participar, integrar o formar
parte de una agrupacion que tenga como fin cometer ilicitos, no conlleva lesion
0 puesta en peligro de algun bien juridico; para justificar el accionar penal, es
necesario exigir que las conductas, ademas de la uniébn de personas,
caracteristicas que hagan de la sola existencia de la banda criminal un verdadero
peligro para la sociedad, ello en otras palabras es, la inminencia del accionar
delictivo como caracteristica de la banda criminal. (Bocanegra Marquez, 2020,
pag. 307)

3. La propuesta de supresion de la conducta de “integrar” una Banda

Criminal

Sostenemos que, ante la problemética suscitada con la redaccién del texto legal
de banda y los problemas de tipificacion que saltan a la vista, se debe suprimir
el verbo rector “integrar’ del supuesto de hecho, pues el solo hecho de
encontrarse como miembro de una banda criminal no es, en la practica,
condicion suficiente para atribuir una posible responsabilidad, mas aun cuando
en nuestra jurisprudencia actual, se sanciona Banda Criminal, pero aparejada de
la comision de otros delitos (que vendrian a ser los delitos fin), pues incluso la
probanza de la sola “integracion” es sumamente complicada si es que no ha

ocurrido otro delito que evidencia o haga salir a la presunta banda.
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De ese modo, es necesario exigir al agente cierta contribucién activa, debido a
que pretender atribuir responsabilidad cuando no se ha desplegado ninguna
actividad o fin delictivo, lo que atenta incluso contra el principio de
responsabilidad por el hecho, al principio de culpabilidad, y de lesividad; de alli,
la necesidad de reclamar cierta contribucion activa del agente como miembro de

la banda criminal. (Bocanegra Marquez, 2020, pag. 312)

Proponemos la presente modificacion, a efectos de que el verbo integrar, se
complemente de una mejor manera y que sea mas armoénico, como por ejemplo
a la conducta de “constituir” el cual, a diferencia de “integrar”, denota un aporte

activo.

Pues la sola condicién de ser integrante, no necesariamente lleva intrinseco una
actuacion activa en pro del desarrollo de las actividades de la banda criminal,
por lo que solo se estaria castigando el hecho de formar parte sin que sea
necesario que el sujeto activo realice conducta alguna, es decir, sin que se le
exija una manifestacion activa y concreta dentro de la vida de la banda criminal.

(Bocanegra Marquez, 2020, pag. 236)

Por tal motivo, la propuesta concreta es implementar el verbo “integrar
activamente”, lo que implica que el agente que despliegue la conducta, realice
un comportamiento activo en el entramado de la banda criminal, conducta que
debera ser entendida como conducta residual respecto de la conducta de
“constituir’ cuando no resulte subsumible. Esta conducta se podria definir, en
palabras de Bocanegra Marquez, como tomar participacion en calidad de
integrante en las actividades cotidianas de la banda criminal, ello no implica la
participacion en los delitos-fin, sino en el desarrollo de actividades genéricas
debidamente acreditadas, actividades que contribuyan desde una Optica
estructural, al mantenimiento de la banda criminal, ello entrafia un
comportamiento continuado conformado por multiples actos de participacion

activa. (Bocanegra Marquez, 2020, pag. 238)

De esta forma, incluso la probanza en la practica judicial es mucho mas sencilla,
pues es mas factible poder acreditar acciones de participaciéon de un sujeto
cuando ha realizado comportamiento activos, como por ejemplo, realizacion de
seguimientos, llamadas, compra de insumos para los fines delictivos, etc; que, a

una persona que solo integra pero que no ha realizado comportamiento activo
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alguno adicional al de “formar parte”, siendo esto ultimo sumamente abstracto y
casi imposible de acreditar. Razén por la cual, la modificacion complementaria
el verbo rector de integracion y lo dotaria de sentido de proteccion del bien
juridico y permitiria armonizar de mejor manera con los principios de

culpabilidad, lesividad y responsabilidad por el hecho.

Adicionalmente, el verbo “integrar activamente” permitiria que el delito salga de
la esfera de los actos preparatorios, y pueda considerarse una accion ejecutiva
con fines de lesién de la tranquilidad publica y bienes juridicos particulares (que
corresponden el delito fin); solucionando de algun modo, la critica constante

respecto al adelanto de la barrera de punicion.

4. Propuesta concreta

“Articulo 317-B. Banda Criminal. - El que constituya o integre activamente una
agrupacion de dos a mas personas que tengan por finalidad o por objeto la
comision de delitos de manera concertada y reiterada; sera reprimidos con una
pena privativa de libertad de no menor de cuatro ni mayor de ocho afios y con

ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias - multa.".
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