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Resumen: Este articulo plantea analizar la importancia de la participacion
delictiva en los casos de crimen organizado, diferenciando a aquellos
imputados que integren una organizacién criminal de quienes colaboren
ocasionalmente con ella. El método a emplear es la revision dogmatica, la
legislacion actual y los Ultimos Acuerdos Plenarios n.° 8-2019/CI13-116 y 10-2019/
Cl3-116, la comparacion con la legislaciéon en materia de terrorismmo donde si
existe una figura que sanciona al que colabora con la organizacién terrorista
o la remisidon a la parte general sobre la participacion delictiva, relativa a la
autoria y complicidad en los delitos especificos o concretos con la agravante
especifica de organizacion criminal.

* Fiscal Adjunto Provincial. Pool de Fiscales Transitorios de las Fiscalias Especializadas contra la Criminalidad
Organizada de Lima.
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Abstract: This article proposes to analyze the importance of criminal
participation in cases of organized crime, differentiating those accused who
integrate a criminal organization from those who collaborate occasionally
with it. The method to be used is the dogmatic review, the current legislation
and the last Plenary Agreements n° 8-2019 / CIJ-116 and 10-2019 / CIJ-116,
the comparison with the legislation on terrorism where there is a figure
that sanctions those who collaborate with the terrorist organization or the
referral to the general party on criminal participation, related to authorship
and complicity in specific or specific crimes with the specific aggravating
criminal organization.
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1. Introduccion

La participacion delictiva ha sido concebida por la doctrina para determinar la
responsabilidad penal individual en casos de delitos establecidos en la parte
especial del Cdédigo Penal o leyes penales especiales, mas no para delitos
de organizacion criminal o delitos asociativos. Estos son delitos de peligro
abstracto que sancionan al autor por su pertenencia a la organizacién criminal
y no por la ejecucion de un delito en especifico. Como senala la profesora
Laura Zuniga (2013), «La figura penal de participacion en organizacion criminal
se define como un tipo general de participacion en delitos de grupo, que
dentro de los esquemas tradicionales de autoria y participacion dificilmente
resultarian aceptables» (p. 645).

Asismismo, Villavicencio (2017) sostiene que:

La participaciéon puede ser entendida en sentido amplio y especifico. En sentido
amplio comprende a todos los que intervienen en el hecho delictivo, incluso al
autor, y de manera especifica, son participes solo aquellos que se encuentran en
una relacion de dependencia con la conducta del autor. (p. 460)

También, segun este mismo doctor, se habla de participaciéon en
sentido formal (en referencia a la redaccién de los respectivos tipos legales)
y en sentido material (en relacién de un bien juridico). Asi ocurre que
una conducta que materialmente es solo participacién, formalmente,
en razoén a la descripcion en un tipo legal, puede constituir una autoria.
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Ejemplo: articulo 4.° de la Ley n° 5475 (sanciona como formas de autoria
terrorista simples actos de colaboracién) (2017, pp. 493-494).

De la misma forma, Prado Saldarriaga (2019) sefnala que:

en ladoctrina el debate sobre autoria y participacion en organizaciones criminales
se ha tornado nebuloso y poco productivo. En general, porque por lo general se
ha pretendido ‘adaptar’ conceptos propios de una autoria y participacion de base
formalmente individual a la realidad de una estructura funcional que se construye
y existe en base a un colectivo o sistema de individuos (delitos de adhesién o
pertenencia). (pp. 339-340)

En un escenario donde el fenémeno del crimen organizado ha ganado
terreno socavando las bases de un Estado de Derecho aprovechando
las condiciones econdmicas, tecnoldgicas, juridicas y politicas para su
expansion, resulta necesario analizar la participacion delictiva en los delitos
de organizacion criminal. Anota Ferre Olive (2004):

la problematica de la autoria y la participacion en el seno de las organizaciones
criminales supone un ambito de gran complejidad, que permite no sélo poner a
prueba las distintas teorias que se manejan en esta materia, sino también decidir
sobre la eficacia de la tipificacion empleada por el Cédigo Penal. (p. 318)

La configuracién tipica de los delitos cometidos en el marco de una
organizacién criminal: el delito de organizacién criminal (antes bajo la
denominaciondeasociacionilicita) reguladoenelarticulo 317 del Cédigo Penal
y el delito de banda criminal tipificado en el articulo 317-B del Cédigo Penal,
por sus verbos rectores solo permiten sancionar al autor mas no al participe.
En estos delitos no se sanciona la comisiéon de los delitos como, por ejemplo,
hurto, robo, trafico ilicito de drogas, etc., sino la pertenencia a una agrupacion
criminal. En esta linea de ideas, Méndez Rodriguez (2014) seflala que «hay
que distinguir a los miembros, de los colaboradores o cooperadores que no
forman parte de la organizacién, aunque pueden realizar incluso aportes
gue son necesarios para su mantenimiento, como asesorar, proporcionar
informacion o realizar tareas especificas» (pp. 525-526).

En ese sentido, ademas, la profesora Mariona Llobet (2014) sostiene que
[los] colaboradores son sujetos que, pese a no ejecutar los delitos y no ostentar
un rol establece en el organigrama de la banda armada, de modo que no
pueden ser considerados miembros, ponen a su servicio medios materiales
y logisticos. De esta forma, en la legislacion en materia de terrorismo, el
articulo 4 del Decreto Ley n.° 25475 sanciona el injusto de colaboracion con el
terrorismo, el cual seria una propuesta viable para los delitos de organizacion
criminal.

Como antecedentes de la presente investigacion, se tiene que en el Xl
Pleno Jurisdiccional Supremo Penal se debatieron aspectos importantes
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sobre la diferencia entre banda y organizacion criminal, asi como los actos
especiales de investigaciéon. Lo que dio lugar a la emisién de los Acuerdos
Plenarios n.° 08-2019/CIJ-116' y 10-2019/CI3-1162. Sin embargo, no se resolvio el
problema sobre la imputacidn de los aportes o colaboracion de una persona
vinculada a la organizacién criminal, en los términos del numeral 2° del
articulo 2 de la Ley n.° 30077 — Ley contra el Crimen Organizado® y si sobre
esta figura cabe las reglas de participacion delictiva. Mas aun, si en el Acuerdo
Plenario n.° 08-2019/Cl1J-116 en su fundamento 9° establecié que el articulo 2.°
dela Ley n.° 30077 «trata estrictamente de un concepto meramente operativo,
gue no desarrolla un tipo penal, ni integra o limita el tipo penal del articulo
317 del Cédigo Penal». A su turno, el Acuerdo Plenario n.° 10-2019/C1J-116 en
su fundamento 5° reitera que «el articulo 2, apartado 1, de la ley, no es un
tipo penal, sino una mera definicidon operativa, muy amplia de organizacion
criminal —solo para garantizar la eficacia de su persecucién procesal—.

Paucar Chapypa (2016) propone de lege ferenda:

la criminalizacién de los ‘actos de colaboracién’ como una conducta tipica
alternativa mas dentro del tipo penal del articulo 317 del Cédigo Penal, pero no
de aquellos aportes dirigidos a personas especificas que formarian parte de la
organizacion, sino de aquellos actos dirigidos a coadyuvar a la propia organizaciéon
criminal. (p. 147)

Es importante delimitar la participacion delictiva en los casos de crimen
organizado,yaquetantolaFiscalia,deacuerdoasusfuncionesconstitucionales
y legales como érgano acusador al momento su requerimiento acusatorio, le
corresponde determinar la estructura de la organizacién criminal (imputaciéon
genérica),asicomo el rol o funcién de cadaintegrante (imputacién especifica).
A la defensa del imputado, en atencién al principio de imputacién necesaria,
conocer el grado de participacion que se le atribuye de acuerdo a su aporte
para que pueda ejercer su derecho de defensa con sujecién al debido
proceso. Al juez, le corresponde emitir la decision final recaida en la sentencia
donde determine e individualice la pena que corresponda a cada uno de los
imputados por el delito de organizacion criminal que puede ir en concurso
real con los llamados delitos, en el caso que este Ultimo no contemple la
circunstancia agravada especifica de su comision mediante una organizacion
criminal, asi lo ha fijado el Acuerdo Plenario n.° 08-2019/CIJ-116.

1 Con asunto: Diferencias hermenéuticas entre organizacién criminal y delitos cometidos por integrantes de
una organizacion criminal.

2 Con asunto: Organizacion criminal y técnicas de investigacion.

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

1. Para efectos de la presente Ley, se considera organizacién criminal a cualquier agrupacion de tres o
mas personas que se reparten diversas tareas o funciones, cualesquiera sea su estructura y ambito
de accidn, que, con caracter establece o por tiempo indefinido, se crea, existe o funciona, inequivoca
y directamente, de manera concertada y coordinada, con la finalidad de cometer uno o mas delitos
graves sefalados en el articulo 3 de la presente Ley.
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Es de anotar que segun Laura Zuniga (2016):

Una de las principales dificultades que presentan losjuicios contra organizaciones
criminales:los jueces deben comprobar, primero la existencia de una organizaciéon
criminal (con todos los elementos naturales y normativos correspondientes) y
también la integracién de los sujetos a la misma o el grado de participacion (p.
64).

La utilidad de esta investigacion consiste en determinar de forma clara
y técnica la participacion delictiva en los casos de crimen organizado para
que los operadores juridicos puedan cumplir adecuadamente sus funciones.
Esto permitira que se optimice de esta forma la administracién de justicia
en el Perd, pues no resulta proporcional sancionar con la misma pena a un
cabecilla o a un miembro de una organizacion criminal que una persona que
colabora o se vincula ocasionalmente con ella y también evitar que existan
conductas que pudieran quedar impunes cuando han contribuido con la
organizacion criminal.

Por tanto, la investigadora propone diferenciar la participacion delictiva
de los delitos especificos cometidos por una organizaciéon criminal del delito
auténomo de organizacién criminal en los que no existe la ejecucidon material
de un delito sino la pertenencia o integracion a una organizacion criminal de
acuerdo a su rol.

Este estudio busca describir la problematica actual sobre la participacion
delictiva en el delito de organizacién criminal (antes asociacién ilicita), para lo
cual se va analizar aspectos dogmaticos como son las principales posturas en
la doctrina nacional y extranjera, aspectos legales, asi como la jurisprudencia
fijada en el dltimo Pleno Supremo. Ademas, esbozar propuestas de
solucion de la interpretacion con la parte general del Cédigo Penal relativa
a la participacion delictiva o la creacidén de un tipo penal que sancione la
colaboracién con la organizacién criminal como en el delito de terrorismo.
Ello también contribuira a dar mayor seguridad juridica a los justiciables y
legitimidad a la enarbolada lucha contra el crimen organizado.

2. Materiales y métodos

El presente articulo se ha realizado en el marco de las inquietudes de la
autora que se ha suscitado a lo largo de la evolucién de la legislaciéon y la
jurisprudencia sobre la regulacién y aplicacion de los casos de crimen
organizadoinvestigados bajo loslineamientosde la Ley n.° 30077, Ley Contra el
Crimen Organizadoy sancionados por el delito de organizacién criminal, para
lo cual se estd empleando como estado de la cuestidon, aspectos dogmaticos
y jurisprudenciales.
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3. Resultados

Teorias sobre la participacion delictiva

La doctrina establece dos sistemas definidos sobre la teoria de la participacion
delictiva: el sistema unitario y el sistema diferenciador. En el sistema
unitario son autores todos los intervinientes que prestan contribucién con
el delito y en el sistema diferenciador se distinguen los papeles cumplidos
por quienes participan del delito. Ahora bien, existen diversas teorias para
distinguir la autoria y la participacion: teorias subjetivas (donde la voluntad
es determinante), teorias del acuerdo previo (coautoria), teorias objetivo-
materiales, teorias objetivo-formales, la teoria del dominio del hecho (objetivo-
subjetivo) y teorias de la pertenencia del hecho.

Las principales categorias de la participacion delictiva asumiendo una
posicion diferenciadora, son las siguientes:

Formas de autoria

El articulo 23° del texto sustantivo regula las formas de autoria cuando
expresa: "El que realiza por si o por medio de otro el hecho punible y los que
lo cometan conjuntamente». Asi se tienen las siguientes figuras:

Autoria inmediata, individual o directa. El sujeto realiza la accién tipica
por si mismo.

Autoria mediata. Consiste en la realizacion del hecho tipico a través de
otra persona que actla como instrumento, como por ejemplo en la utilizacion
de aparatos organizados de poder. De esta forma, Bacigalupo, citando entre
otros a Roxin (2002), opina que:

se produce este supuesto «en el caso de aquellos sujetos que forman parte de
una organizacion de poder delictivoy son intermediarios de una decisién criminal
tomada con antelacién, en la cual, dada la facil fungibilidad de los agentes —
que podrian haber sido reemplazados en el tramite por otros cualesquiera—, se
admite la autoria mediata para los miembros superiores del ‘aparato de poder’,
sin que por supuesto, se discuta, la punibilidad de los agentes. (pp. 102-2013)

Por su parte, anota Meini (2008) que, si bien la teoria mediata por
dominio de la voluntad de aparatos organizados de poder fue creada para dar
respuesta a casos de criminalidad estatal y si bien se le reconoce su validez
como instrumento de imputacion de responsabilidad penal en la criminalidad
organizada, también se puede extender a otras formas mas actuales en las
gue operan las organizaciones criminales, cuando senala:

Es menester analizar la posibilidad de trasladarla a otros ambitos en donde el
delito provenga también de una organizacién que comparta los rasgos esenciales
ya anotados: jerarquia y division de trabajo. Si se llega a aceptar commo modalidad
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de autoria mediata, el real potencial del dominio de la organizacién radicaria no
solo en su utilidad para el tratamiento penal de la criminalidad organizada (estatal
y no estatal) sino que también seria aplicable en el Derecho Penal Internacional y
en el tratamiento de la criminalidad empresarial. (pp. 18-19)

Coautoria. Es una forma de autoria, supone la realizacién de un hecho
punible por varios sujetos conjuntamente. Hay un acuerdo previo y aporte
efectivo por los coautores. Incluso se habla de la figura de la coautoria no
ejecutiva donde solo participa en la planificacion y no estan presentes en la
ejecucion del delito. Para un gran sector de la doctrina, los delitos cometidos
pororganizaciones criminales deben sertratados bajo la figura de la coautoria,
como Jeschech, Jacobs y Muhoz Conde (2004, p. 330).

Formas de participacion

Participes son los que dolosamente intervienen en un delito, sin ser
autores. El participe favorece, ayuda, induce o coopera a la concrecién de
un delito. La conducta del participe es accesoria a la del autor. En nuestro
sistema penal son el participe o el instigador.

Instigaciéon. También denominada induccién o incitacién. Instigador es
el que determina dolosamente a otro a cometer un delito. El articulo 24 del
Cdodigo Penal, senala «El que, dolosamente, determine a otro a cometer un
hecho punible serd reprimido con la pena que corresponde al autor».

Complicidad. Constituyen formas de favorecimiento del delito sin hacer
nacer en el autor la resolucidn del delito. Existe cierto nivel de acuerdo, pero no
supone un codominio del hecho. Se distingue la figura del complice primario
y del cémplice secundario en base a su aporte. El articulo 25 del Cdédigo
sustantivo, sefala: «El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del
hecho punible, sin el cual no hubiere perpetrado, sera reprimido con la pena
prevista para el autor. A los que, de cualquier modo, hubieran dolosamente
prestado asistencia se les disminuird prudencialmente la pena. El complice
siempre responde en referencia al hecho punible cometido por el autor,
aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad del tipo
penal no concurran en él».

Concepto de crimen organizado y su regulacion

La denominacion «crimen organizado» se convierte en un concepto gaseoso
gue conviene precisar para referirnos a un fendmeno social que se pretende
regular. De esta forma, la autora Laura Zuniga (2010) refiere que se habla de
«delincuencia organizada», «crimen organizado» y «criminalidad organizada»
para denotar el mismo fendmeno. La primera denominacién es propia del
Derecho Penal, la segunda es una traduccion al inglés de organissed crime,
y la tercera parece mas consolidada en los ambitos criminolégicos y las
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definiciones internacionales de ambito europeo, por tanto, mas comunes
para los operadores del sistema penal.

Dentro del marco legal internacional se cuenta con la Convencidon de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada (2000) ratificada por el
Peru en el aflo 2001, que fija en su articulo 2, conceptos importantes tales
como grupo delictivo organizado, delito grave y grupo estructurado. Ademas,
los Protocolos complementarios esta convencidon, estan referidos a los
delitos considerados como tradicionales o caracteristicos de la delincuencia
organizada, como son el trafico ilicito de drogas, trata de personas, trafico
ilicito de inmigrantes y traficos de armas.

La criminalidad organizada se ha abordado por lo general en las diversas
legislaciones a través de tres vias, segun Silva Sanchez (2008) como son: En
primer lugar, mediante la tipificacion de los delitos mas caracteristicos de
tal forma de criminalidad. En segundo lugar, mediante la introduccién del
elemento agravante de organizacion en una serie de delitos mas o menos
tradicionalesy, en tercer lugar, como los clasicos delitos de pertenencia a una
asociacion para delinquir.

Dentro de la normativa a nivel nacional, en el ano 2013, se publicd la
Ley Contra el Crimen Organizado n.° 30077, con vacatio legis al 1 de julio
de 2014, que establece en su articulo 2.°, una definicién sobre organizacion
criminal, que modificé diversos tipos penales a los que anadia la agravante
especifica de organizacion criminal y modificd el tipo penal de asociacion
ilicita, incluyendo como sus verbos rectores «constituir, promover o integrar»
una organizacion.

El reciente Acuerdo Plenario n.° 08-2019/CI3-116 precisa que existen cuatro
clases de preceptos que hacen referencia directa o indirecta a la delincuencia
organizada:i) el delito de organizacidn criminal tipificado en el articulo 317 del
Codigo Penal; ii) el tipo penal de banda criminal en el 317-B del Cédigo Penal;
iii) circunstancias agravantes especificas como el delito de hurto (inciso 2 del
articulo 186 del Cédigo Penal), robo (189.° del Cédigo Penal), trafico ilicito de
drogas (inciso 6 del 297° del Cédigo Penal), delitos aduaneros (inciso e del
articulo 10 de la Ley n.° 28008), lavado de activos (inciso 2 del articulo 4 del
Decreto Legislativo n.° 1106); y iv) el articulo 2 de la Ley n.° 30077, Ley contra el
Crimen Organizado. Asi se ha elaborado la siguiente tabla:
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Tabla 1

Formas de regular la delincuencia organizada en el Peru

Circunstancia Delitos de
Tipificacion agravante pertenencia a Articulo 2°
de delitos especifica en una asociacion de la Ley
caracteristicas determinados u organizacién n.° 30077
delitos criminal
N e e Delito de
. Trafico ilicito Trafico ilicito de L, Concepto
Variable 1 organizacion .
de drogas drogas . operativo
criminal
. Trata de Delito de banda
Variable 2 Hurto agravado -
personas criminal
. Trafico ilicito
Variable 3 . Robo agravado
de migrantes
. Trafico de Delitos aduaneros
Variable 3
armas agravado
. Lavado de Activos
Variable 5

agravado

Fuente: Protocolos de la Convencion de Palermoy el Acuerdo Plenario n° 08-2019/ClIJ-116.

Delito de organizacion criminal

En el 2016, con el Decreto Legislativo n°1244 se introduce el tipo penal
autdnomo de organizacion criminal, en el articulo 317 del Cédigo Penal, antes
bajo la denominacion de «asociacion ilicita». Este sanciona al que promueva,
organice, constituya, o integre una organizacién criminal de tres o mas
personas con caracter estable, permanente o por tiempo indefinido que, de
manera organizada, concertada o coordinada, se repartan diversas tareas o
funciones, destinada a cometer delitos. También, introduce dos circunstancias
agravantes especificas, como el ser lider, jefe, financista o dirigente de la
organizaciéon criminal o cuando el resultado del accionar delictivo se causare
la muerte o lesiones contra una persona.

Sobre la circunstancia agravante de ser lider, jefe, financista o dirigente,
refiere Delgado Castro (2015):

Antes de la entrada en vigencia de la ley de criminalidad organizada, resultaba
antitécnico con la naturaleza de las tipologias criminales, e incongruente
politico-criminalmente que no se haya desvalorado en especial el rol funcional
y determinante de los jerarcas y cabecillas de la organizacién criminal, que son
los que constituyen, financian, establecen o definen el proyecto criminal, dirigen
y controlan la estructura criminal de la organizacién, como autores mediatos u
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hombres de atras, por medio del dominio de la voluntad a través de aparatos
organizados de poder. (p. 362)

Con la incorporacion de esta circunstancia agravante parece haberse
superado este problema. Sin embargo, el articulo 22 de la Ley n.° 30077,
Ley Contra el Crimen Organizado igualmente contempla agravantes
especiales, entre las que también se encuentra si el agente es lider, jefe o
cabecilla, financista, es funcionario o servidor publico, utiliza menores de
edad o inimputables, atenta contra la integridad de menores de edad u
otros inimputables, abusa de su posicion o si utiliza armas de guerra o
materiales explosivos.

En esta linea de ideas, Miguel Toyohama (2017), indica que nos ubicamos
frente a un delito multisubjetivo, en donde destacan dos tipos de autores,
sustentando basicamente entornoal grado de responsabilidad que se ostenta
dentro de la organizacion. Asi tenemos a aquel que integra, y, ademas, es
lider jefe, financista o dirige el acto delictivo. Mas adelante este mismo autor
expresa que la pertenencia a la organizacion criminal implica ser miembro
de la misma. Por ello, el miembro de la organizacién criminal conoce
claramente los objetivos de la organizaciéon (plan criminal) y desempefia un
cargo en dicha estructura criminal, sea permanente o transitorio. El tema de
la pertenencia o transitoriedad del miembro es distinto a la vigencia de la
misma, que generalmente es de caracter estable y por tiempo indefinido. Por
ende, el asociado muchas veces solamente es tratado como un empleado
mas de la corporacion criminal, cuya adscripcion puede ser permanente o
temporal. Por otro lado, también existen los colaboradores de la organizacidn
criminal, pero que no la integran. Asi se tiene el caso de aquellos que en forma
eventual asesoran a la organizaciéon criminal o efectUan trabajos especificos
(..). En suma, se requiere ser miembro de la organizacién, es decir, estar
integrado en su estructura y contribuir, aungque sea de forma contingente a
su mantenimiento compartiendo su objetivo y finalidad.

Por lo que, segun este Ultimo autor se equiparan los actos de pertenencia
a la organizacion criminal con el hecho de ser miembro de ella, para lo
cual debe conocer su finalidad delictiva, lo que nos reconduce al elemento
subjetivo doloso propio del tipo penal. A su turno, Paucar Chappa (2016) anota
gue existen de dos posturas definidas por la doctrina: el modelo causal y el
modelo organizativo, con la siguiente diferenciacion:

El modelo causal sostiene que la conducta de colaborar con una organizacién
es lo mismo que pertenecer a ella, es decir, que todo agente que colabore con la
organizacién es porque ya de por si pertenece a ella, en tanto en cuanto resultaria
imperceptible diferenciar aportaciones a la agrupaciéon delictiva desde dentro y
desde afuera, pues en la medida que hay un aporte significativo es que se forma
parte de la asociacion. (...)
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El modelo organizativo, en cambio, hace la distincién entre actos de colaboracién
y el acto de pertenencia, y es que esta postura reposa en la necesidad de
separar la responsabilidad personal y la responsabilidad por la organizacidn, ya
gue quienes no sean parte de la organizaciéon sélo prestaran una colaboracion
externa, sea por ejemplo un acto de abastecimiento de provisiones, lo que se debe
separar diametralmente del agente que ya forma parte de la entidad criminal
organizacional. (pp. 135-136)

Sibien,deacuerdoalateoria causal se equiparanlosactosde colaboracion
con los actos de pertenencia, en la medida que exista un aporte significativo.
No obstante, en el delito asociacionilicita, la Sala Penal Permanente dela Corte
Suprema de la Republica Corte Suprema en el Recurso de Nulidad n.° 3102-
2009, en su fundamento sexto establecié que «el delito de asociacion ilicita
para delinquir, con arreglo al articulo 317 del Cdédigo Penal, es un injusto de
organizacion. El sujeto debe pertenecer a la misma, estar integrada a ella, ser
miembro de la asociacidn. No tiene este estatus el mero colaborador, solo al
integrante o miembro de la organizacién». Criterio que también seria asumido
para el delito de organizacion criminal, pues también presente una estructura
tipica autdnoma que no admitiria formas de participaciéon delictiva a menos
gue se produzca el resultado y sean sancionadas bajo el tipo penal o delito-fin
con la agravante de su comision mediante una organizacion criminal.

Banda criminal

Con el Decreto Legislativo n. ° 1244, se incorpord el delito de banda criminal
en el articulo 317-B del Cédigo Penal, el cual sanciona al que constituya o
integre una unién de dos o 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.

Para Toyohama Arakaki (2017) «el delito de banda criminal estaria en
un grado basico respecto del delito de organizacién criminal, dentro de las
estructuras asociativas dedicada a cometer delitos, donde la organizaciéon
criminal encabezaria la estructura» (p. 98). De ahi que, en el Acuerdo Plenario
n.. 08-2019/Cl1J-116 de fecha 10 de setiembre de 2019, se sostenga que la banda
criminal es una especie de organizacién criminal, que seria la figura genérica.
Sobre las principales diferencias entre una organizacién criminal y banda
criminal, recientemente las Salas Penales de la Corte Suprema han emitido el
mencionado Acuerdo Plenario, donde se pueden apreciar la siguientes:
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Tabla 2
Diferencias entre banda y organizacion criminal segun Acuerdo Plenario n.°c 08-2019/
ClI-116

Banda criminal Organizacién criminal

Menor complejidad organizativa. ..
Estructura p' J 9 Mayor complejidad
.. Estructura basica, carece de .
criminal .. . . organizativa
complejidad operativa y funcional

Menos trascendente y propio de la Es productivo. Se
«delincuencia comun urbana» con encarga de activary
un despojo mayormente artesanal  mantener negocios o
y violento economias ilegales

Proyecto delictivo

NUmero de

. Reducido (dos a mas) Mayor (tres a mas)
integrantes

Constituir, integrar,

Conductas tipicas Constituir e integrar .
promover u organizar

Rutinario y basado en la sorpresa o
Modus operandi empleo de medios violentos como
la agresion fisica o la amenaza

Fuente: Acuerdo Plenario n° 08-2019/CIJ-116. Es de anotar que, en los fundamentos adicionales
por Figueroa Navarro, encuentra elementos tipicos comunes y diferenciadores, como la calidad
de autoresy el nivel de estructuracion.

Circunstancia agravante de organizacion criminal para determinados delitos

Por otro lado, la técnica aplicada por el legislador peruano también ha
sido la de establecer la pertenencia a una organizaciéon criminal como
una circunstancia agravante especifica en determinados tipos penales.
Por ejemplo, en los delitos de sicariato, trafico ilegal de datos personales,
pornografia infantil, robo agravado y marcaje o reglaje. Aunque los delitos
tradicionales o caracteristicos de la delincuencia organizada han sido siempre:
el trafico ilicito de drogas, trata de personas, trafico ilicito de inmigrantes y
traficos de armas.

El Acuerdo Plenario n.° 08-2019/CI3-116 en su fundamento 23. ° establece
tres reglas bajo del concurso de delitos, a efecto de lograr la eficacia punitiva
de la conducta delictiva de banda criminal, pero que también aplicarian para
el delito de organizacion criminal, asi se tiene de forma grafica:
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Tabla 3
Eficacia de la conducta delictiva segun Acuerdo Plenario n.° 8-2019

1° Tipopenalabstractoyde operatividad estrictamente residual
frente a aquellos delitos comunes que sean ejecutados por
sus integrantes. Por ejemplo: hurto, robo, marcaje-reglaje en
calidad de integrantes de organizacién criminal.

Eficacia de
la conducta
delictiva de
banda criminal
y circunstancias
de agravantes 30
especificas

2° Delitos comunes que ejecute la banda criminal y no exista
agravante especifica por organizacion criminal, se podra
calificar tales conductas como un concurso real de delitos,
siendo aplicables las reglas del articulo 50,° del Cédigo Penal.

Cuando hechos punibles como el hurto, robo o similares,
hayan sido ejecutado por una pluralidad de agentes que
actlan en concierto criminal, pero no existe adscripcién o
dependencia a una banda, seran reprimidos como delitos de
hurto o robo, con la concurrencia de la agravante especifica
0 genérica de «pluralidad de agentes).

Fuente: Acuerdo Plenario n.° 08-2019/CI3-116.

4. Discusion

Los conceptos clasicos de la participacion delictiva en el marco de las
investigaciones o juicios contra organizaciones criminales ponen a discusion
las diversas teorias que se emplean para sancionar a sus lideres o cabecillas,
integrantes o miembros y colaboradores de la organizacidén criminal. De esta
forma, es autor no solo quien realiza el resultado del delito, también llamado
autor inmediato o ejecutor, sino el autor mediato quien ordena el hecho, bajo
la teoria del autor mediato de los grupos de poder o la teoria del dominiode la
organizacion, sin descartar la sancién de otras clases de autoriay participacion
como cuando existe un acuerdo para la comision de un delito sancionado bajo
las reglas de la coautoria. De ahi que, una parte de la doctrina considera que
la autoria mediata se configura para organizaciones criminales estrictamente
verticales y la coautoria para organizaciones criminales horizontales.

Para abordar la participacion delictiva en el delito de organizacion
criminal se debe enfocar en su aspecto criminoldgico, pues lo que sanciona
o reprocha es la agrupacién con vocacion de permanencia y roles definidos
de sus miembros para la comisién de delitos graves, similar a una empresa
con un programa criminal, por lo que no se habla ya de una responsabilidad
individual sino de una responsabilidad colectiva.
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En la comision de delitos especificos, como, por ejemplo, trafico ilicito de
drogas, robo, hurto, sicariato, entre otros, con la agravante de organizaciéon
criminal, no cabe duda que rigen las reglas de la participacion delictiva
(autoria y participacion) y del concurso de delitos pues se puede verificar la
participacién en el hecho imputado como resultado, donde los miembros de
la organizacion tienen un grado de participacion de acuerdo a su rol o funcion.
Incluso asi intervenga directa o indirectamente el lider de la organizacion,
este serd acusado incluso bajo la teoria de la autoria mediata de aparatos
organizados de poder o por el dominio de la organizacion.

Pero este analisis se torna mas complejo cuando se impute Unicamente
el delito de organizaciéon criminal, figura que solo admite la sancién al autor
al haber el legislador optado por castigar bajo determinados verbos rectores
«constituir, integrar, promover u organizar», como un tipo de peligro abstracto
que reprocha la pertenencia a un grupo delictivo mas no la materializacion
de su comision.

Por lo que, una propuesta para sancionar los actos de colaboracion con la
organizacién criminal sin pertenencia a ella, es como la planteada por Paucar
Chappa, con la introduccién de un verbo rector expreso de «colaborar» en el
articulo 317 del Cédigo Penal o con la creacion de un nuevo tipo penal como
en la figura del delito de terrorismo.

5. Conclusiones

» En el 2001, el Estado peruano ratificé la Convencidn de las Naciones
Unidas Contra la Delincuencia Organizaday sus Protocolos, pero recién
en el 2013 publicé la Ley n.° 30077, Ley Contra el Crimen Organizado
con su puesta en vigencia el 2014, que establecidé un concepto legal
sobre organizacion criminal. En el 2016, se incorporaron a la legislaciéon
penal los delitos de organizacion criminal y banda criminal.

» En el dltimo Xl Pleno Jurisdiccional Supremo Penal que dio lugar a la
emisién de los Acuerdos Plenarios n.° 8-2019/CI3-116 y 10-2019/C13-116,
en el que no se resolvié el problema sobre la imputacidn de los aportes
o colaboracidén de una persona vinculada a la organizacion criminal,
en los términos del numeral 2° del articulo 2 de la Ley n° 30077, Ley
contra el Crimen Organizado y si sobre esta figura rigen las reglas de
participacion delictiva.

» Resulta fundamental para los operadores juridicos en el actual modelo
procesal penal, delimitar la participacion delictiva en los delitos de
organizacioén criminal, banda criminal y delitos-fin con la circunstancia
agravante de su comisién de una organizacion criminal, sin que el
articulo 2 de la Ley n.° 30077, integre o complemente los mismos, en
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tanto que la habilitacion de este Ultimo es meramente operativo para
fines de investigacion, asi lo han establecido los Acuerdos Plenarios
n.° 08-2019/CIJ-116 y n° 10-2019/CIJ-T16.

» Los delitos de banda criminal y organizacién no se rigen propiamente
por las reglas de la participacion delictiva, pues en ambos tipos
penales se sanciona al autor que «constituya o integra» en el caso
de banda criminal. Y, adicionalmente, al que «promueva u organice»
una organizacion criminal en el caso de este tipo penal auténomo de
organizaciéon criminal, ya que tratan de delitos de peligro abstracto
gue no necesariamente significan la materializaciéon de un hecho
delictivo. En este caso si se habla de un delito especifico sancionado
con la agravante de organizacién criminal de contemplarla, en el que
es pasible sancionar a los jefes o cabecillas de la organizaciéon criminal,
incluso bajo la figura autoria mediata y a los ejecutores como autores
mediatos, o bajo las reglas de la coautoria.

» Existe una postura en la doctrina que equipara los actos de integracion
o pertenencia con los actos de colaboraciéon a la organizacién criminal,
llamado «modelo causal» en cambio para el «modelo organizativo»
se distinguen por la responsabilidad personal y colectiva, pero la
jurisprudencia ha asentado que, en el delito de asociacién delictiva,
los injustos de organizacion de ningun modo configurarian actos
de colaboracion.

» Resulta necesario a efectos de evitar impunidad y optimizar la
administracion de justicia por parte de los operadores juridicos,
proponer la incorporacién dentro del articulo 317 del verbo rector
"colaborar" con la organizacion criminal o crear un tipo penal de
colaboraciéon como en el delito de terrorismo.
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