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RESUMEN:

Para hacer frente a la delincuencia organi-
zada, que es un fenémeno trascendental
en la sociedad contemporanea, la gran
mayoria de los paises del mundo han creado
o implementado tipos penales con diversas
denominaciones y categorias: los delitos de
organizacién criminal y de banda criminal
o grupo criminal. En el presente articulo se
analizaran las diferencias de ambos delitos,
ya que esta informacién es importante para
delimitar e imponer el reproche penal de
la conducta desarrollada. Asimismo, se
estableceran criterios diferenciadores entre
el delito de organizacién criminal y el de
banda criminal, partiendo del estudio de
la estructura criminal que cada injusto
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ABSTRACT

To face the organized delinquency, that is
a transcendental phenomenon in the con-
temporary society, vast majority of world’s
countries have created or implemented penal
types with diverse denominations and cate-
gories: criminal organization and criminal
bands or group. In this paper, differences
between both felonies will be analyzed, since
this information is important to define and
impose the penal reproach of the conduct.
Also, we will stablish differentiating ap-
proaches between criminal organization
and criminal band felonies, for this, we take
in consideration studies about the criminal
structure that lies in every crime, with the
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presenta, con la finalidad de que los jus-
ticiables apliquen correctamente los tipos
penales.

Palabras clave: Delincuencia organizada
/ Criminalidad organizada / Organizacién
criminal / Banda criminal / Estructura
criminal.
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1. Introduccién

La delincuencia organizada repre-
senta uno de los més grandes problemas
de la sociedad contempordnea. En-la
actualidad, ademds de ser una ame-
naza que involucra la tranquilidad y
seguridad publica interna de los paises,
también se ha convertido en una ver-
dadera amenaza externa. Esto se debe a
su cardcter transnacional, su capacidad
de secuestrar ficilmente estructuras
funcionales de los Estados, su capacidad
de amasar cuantiosas sumas dinerarias
y su factibilidad de afrontar y evadir los
sistemas de persecucion penal.

Ante los estragos causados por la
delincuencia organizada transnacional,
una de las respuestas mds importantes
acordadas por diversos paises fue la Con-
vencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacio-
nal. Este tratado fue suscrito en la ciudad
de Palermo en el 2000 y tuvo como
finalidad promover la cooperacién entre
los paises parte para prevenir y reprimir
la delincuencia organizada.
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purpose of a correct application of the penal
types by litigants.

Keywords: Organized delinquency | Organi-
zed crime | Criminal organization [ Criminal
band | Criminal structure

Title: Criminal organization and criminal
band felonies. Organization crimes legal
nature

Como consecuencia del citado
convenio, una de las labores mds im-
portantes que realizaron los paises parte,
entre ellos el Perd; fue la creacién o
reacondicionamiento de los sistemas
juridicos internos con la finalidad de
contar con tipos penales capaces de
soportar actuaciones delictivas bajo
estructuras criminales.

Sin embargo, uno de los grandes
problemas que surgieron para la tipi-
ficacién de la delincuencia organizada
fue, precisamente, la variabilidad de sus
caracteristicas; Ante tales circunstancias,
diversos paises, como el Perti y Espana,
han creado hasta dos tipos penales que
cuentan con ciertas similitudes: el delito
de organizacion criminal (art. 317 del
CP y art. 570 bis del Cédigo Penal es-
pafol) y el delito de banda criminal (art.
317-B del CP y art. 570 ter del Cédigo
Penal espafiol, cuya denominacién es
“delito de grupo criminal”).

En ese sentido, ante una plurali-
dad de tipificaciones, que, en esencia,
castigan actuaciones bajo estructuras
criminales, se ha visto por conveniente
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determinar las diferencias hermenéuti-
cas entre cada uno de estos delitos. La
finalidad de establecer estos delitos es
garantizar la vigencia del principio de
legalidad vy, sobre todo, mejorar el en-
tendimiento de los operadores juridicos
y las partes procesales. Habida cuenta
de que el pronunciamiento dogmadtico
respecto al tema planteado es escaso.

Los magistrados de la Corte Su-
prema de Justicia de la Republica, el 10
de septiembre del 2019, emitieron el
AP N.° 8-2019, donde se propusieron
ciertas diferencias-hermenéuticas entre
el delito de organizacién criminal, el de
banda criminal'y la funcionalidad de los
delitos en los que se contemplen como
circunstancia agravante su comision
mediante una organizacién criminal.
Sin embargo, los argumentos no han
sido suficientes para ubicarnos en los
escenarios delictivos respectivos de los
tipos penales materia de andlisis.

En consecuencia, para el cumpli-
miento de los objetivos del presente
articulo, se analizard la jurisprudencia
nacional y extranjera, asf como pronun-
ciamientos dogmadticos. Para ello, serd
necesario centrarnos en los siguientes
parametros:

a)

Andlisis de la naturaleza juridica
del delito de organizacién criminal

(art. 317 del CP)".

1 Articulo modificado mediante D. Leg.
N.° 1244, de 27 de octubre del 2016, que
prescribe lo siguiente:

“El que promueva, organice, constituya, o
integre una organizacion criminal de tres o
mds personas con cardcter estable, permanente

80 e 2021 ¢ 49-74

ISSN * ISSN

b) Andlisis del delito de banda criminal
(art. 317-B del CP)? y su diferencia
con el delito de organizacion crimi-
nal.

La funcionalidad del art. 2.1 de la
Ley N.° 30077°.

o por tiempo indefinido, que de manera orga-
nizada, concertada o coordinada, se repartan
diversas tareas o funciones, destinada a come-
ter delitos serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de ocho ni mayor de quince
afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta
y cinco dfas-multa, e inhabilitacién conforme
al articulo 36, incisos 1), 2), 4) y 8).

La pena serd no menor de quince ni mayor de
veinte afios y-con ciento,ochenta a trescientos
sesenta y cinco diassmulta; e inhabilitacién
conforme al=articulo=36, incisos'1), 2), 4) y
8) en los siguientes supuestos:

Cuando el agente tuviese la condicion de lider,
jefe, financista o dirigente de la organizacién
criminal.

Cuando producto_del accionar delictivo de
la organizacién criminal, cualquicra de sus
miembros causa la muerte de una persona o
le causalesiones graves a su integridad fisica
o mental”.

2 " Articulo incorporado al Cédigo Penal me-
diante el D. Leg. N.° 1244, de 27 de octubre
del 2016, que prescribe lo siguiente: “El que
constituya o integre una unién de dos a mds
personas; quersin reunir alguna o algunas de
las caracteristicas de la organizacién criminal
dispuestas‘en el articulo 317, tenga por fina-
lidad o por objeto la comisién de delitos con-
certadamente; serd 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”.

3 Articulo 2. Definicién y criterios para determi-
nar la existencia de una organizacién criminal
1. Para efectos de la presente ley, se considera

organizacion criminal a cualquier agrupa-
cién de tres o més personas que se reparten
diversas tareas o funciones, cualquiera sea
su estructura y 4dmbito de accidn, que, con
cardcter estable o por tiempo indefinido,
se crea, existe o funciona, inequivoca y
directamente, de manera concertada y
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d) Estructuracién normativa de los
injustos cometidos en el marco de
una organizacién criminal.

2. Naturaleza juridica de los delitos de
organizacién criminal (art. 317 del

CP)

Un gran sector de la doctrina nacio-
nal y extranjera, asi como la jurispruden-
cia nacional, sostiene que los delitos de
organizacién son tipos penales auténo-
mos, de peligro abstracto, de comisién
instantdnea y permanente.

2.1. Autonomia de los delitos de organi-
g

zacién

Por ser auténticos delitos de peligro,
los delitos de organizacion, cualquiera
que fuere su denominacién—asociacién
ilicita, organizacién criminal, banda
criminal, grupo criminal, etc.—, se con-
figuran con la mera concertacién de los
miembros con fines delictivos: Por tanto;
para su configuracién no es exigible la
comisién de los delitos fines ni que estos
hayan quedado en grado de tentativa.
En ese sentido, el “injusto sistémico
propio de la organizacién criminal es
un injusto auténomo, que se diferencia
de los concretos injustos de los delitos

coordinada, con la finalidad de cometer
uno o mids delitos graves sefialados en el
articulo 3 de la presente ley.
2. La intervencién de los integrantes de una or-
ganizacién criminal, personas vinculadas a ella
0 que actiian por encargo de la misma puede
ser temporal, ocasional o aislada, debiendo
orientarse a la consecucién de los objetivos
de la organizacién criminal.

ISSN

cuya comisién se pretende realizar por
los sujetos que se asocian™.

Al respecto, CueLLO CONTRERAS
sostiene que la técnica legislativa espafio-
la —que siguié el legislador peruano—
estd referida al reproche del injusto de
organizacién como delito auténomo;
por ello, “para activar su punibilidad
no requiere de la actuacién concreta de
los que componen la organizacién, en
la realizacién o el evitamiento de otro
delito distinto desde el interior o hacia
el exterior del grupo criminal™.

En nuestro contextolegal, “el legis-
lador peruano regulé en el articulo 317
[del CP] un tipo penal auténomo™. En
efecto, el reproche penal en este tipo de
delitos descansa sobre la organizacién
delictiva en si'y sobre los actos perpetra-
dos a partir de dicha estructura criminal,
con lo cual se constituyen tipos penales
independientes.

Siguiendo la citada postura, la
jurisprudencia nacional sostiene que
los-injustos/de organizacién, entre
ellos el ya extinto delito de asociacién
ilicita y el actual delito de organiza-
cién criminal, gozan de autonomia

4 GUNTHER, Jakobs y Miguel PoraiNo-ORrs,
Delitos de organizacion. Un desafio al Estado,
Lima: Grijley, 2009, p. 101.

5  CukLLo citado por Victor Roberto Prapo
SALDARRIAGA, Lavado de activos y organiza-
ciones criminales en el Perii. Nuevas politicas,
estrategias y marco legal, Lima: Idemsa, 2019,
p. 340.

6 PRADO SALDARRIAGA, Lavado de activos y
organizaciones criminales en el Peri. Nuevas
politicas, estrategias y marco legal, ob. cit.,
p. 335.
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e independencia en relacién con
los delitos fines que puedan perpe-
trarse a través de la organizacidn.
Asi, tenemos que mediante el AP
N.° 4-2006 se establecié lo siguiente:

¢SABIA USTED QUE?

La conducta de constituir una orga-
nizacién delictiva resulta ser de ca-
racter instantdneo, puesto que, con
la mera ejecuciéon de acciones ten-
dientes a la creacién, fundacién o
fijacion de lineamientos iniciales de
funcionamiento de la organizacion,
el agente da por cumplido el presu-
puesto normativo y, en consecuencia,
se consuma el delito.

La asociacién es autdnoma e inde-
pendiente del delito o delitos que a través
de ella se cometan —no se requiere llegar
a la precisién total de cada accién indi-
vidual en tiempo y lugar—, pudiendo
apreciarse un concurso entre ella y estos
delitos, pues se trata de sustratos de he-
cho 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 constituyd’.

Asimismo, en el AP N.° 8-2019 se
dispuso:

7 PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE Y TRANSITORIA (ponentes: Sres.
jueces GONZALES CAMPOS, SAN MARTIN Cas-
TRO y PRINCIPE TRUJILLO), Acuerdo Plenario
N.° 4-2006, Lima: 13 de octubre del 2006,
fj.n°12.
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El delito de organizacién criminal tipifica-
doenelarticulo 317 del Cédigo Penal [...]
ha sido construido como un tipo penal zu-
tdnomo, de peligro abstracto, que sanciona
los actos de constituir, organizar, promover
o integrar una organizacion de tres o mds
personas destinada a cometer delitos®.

Por su parte, la jurisprudencia es-
pafola también ha preferido estructurar
los delitos de organizacién como tipos
penales auténomos. Asi, en la SAP-T
N.°487/2015, de 29 de abril del 2015,
se ha establecido que “la organizacién
criminal constituye un delito auténo-
mo_que se castiga_separadamente de
los delitos que se lmeten por el agente
en la organizacién, dando lugar a un
concurso real de delitos o a la aplicacion
del subtipo agravado correspondiente™.

Conforme a lo advertido, el derecho
‘ penal en este tipo de delitos exige que,
ara su represion,-deben concurrir:
|

— Un elemento objetivo: concertacién
de los miembros con las caracteristi-
cas que exige cada tipo penal.

— Un elemento subjetivo: la finalidad
de cometer delitos sin la necesidad
de que estos sean materializados.

En ese sentido, no cabe duda que,
para nuestro contexto juridico, los deli-
tos de organizacién se consuman cuando

8 XI PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENA-
LES PERMANENTE Y TRANSITORIA (ponente: Sr.
juez PRADO SALDARRIAGA), Acuerdo Plenario
N.28-2019, Lima: 10 de septiembre del 2019,
£i.n.°8.

9 AuDpIENCIA PROVINCIAL, Resolucion N.° 487/
2015, Tarragona: 29 de abril del 2015, p. 7.
Recuperado de <hteps://bit.ly/3qmQ3hb>.
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se cumplen los presupuestos exigidos en
elart. 317 del CD, sin que sea necesario la
ejecucién o materializacién de los delitos
fines; tampoco se requiere que se haya

dado inicio a la resolucién criminal del
delito fin'°.

2.2. Delito de peligro abstracto

La construccién clasica de los tipos
penales normalmente abarca tanto el
desvalor de la accién como el del resul-
tado. Entonces, para su configuracién
tipica necesariamente se requiere que la
conducta causeun resultado material o
alguna modificacién sobre el bien juri-
dico protegido. Sin embargo;-a critetio
de un gran sector de la doctrina, en los
delitos de peligro esto no sucede, pues la
propia construccién normativa hace que
se castigue la sola existencia del desvalor
de la acciéon'h

Las estructuras tipicas de los delitos
de peligro abstracto-han sido cuestiona-
das por un sector de la doctrina, porque
alegan que tiene muchas deficiencias,
principalmente: la “inexistencia de
[una] victima determinada, que el bien
juridico protegido no est[¢] definido con
claridad, que se adelantaba la punicién,
que la conducta considerada lesiva es ex
ante, que el interés es solo de la norma

10 Vid. RoQuE VENTURA, Wilfredo, La reparacién
civil en los delitos de organizacion criminal.
Estudio jurisprudencial y propuesta de criterios
a partir de los delitos de peligro abstracto, Lima:
Editores del Centro, 2019, p. 176.

Vid. RoQUE VENTURA, La reparacidn civil en
los delitos de organizacion criminal. Estudio
Jurisprudencial y propuesta de criterios a partir
de los delitos de peligro abstracto, ob. cit., p. 125.

ISSN

que se violenta el principio de lesividad,
etc.”'?. A pesar de ello, con el desarrollo
de la dogmatica penal y con la creacién
de nuevos riesgos sociales que ponen en
vilo bienes juridicos supraindividuales,
como la tranquilidad publica, la salud
publica, la seguridad pdblica, el orden
social, etc., las objeciones a dichas
construcciones normativas se fueron
apagando poco a poco. Tal es asi que, al
realizar comentarios o analizar el injusto
de organizacién criminal, los especia-
listas de esta materia, en su mayoria,
concluyen que se tutela bienes juridicos

de cardcter supraindividual: Al respecto,
PRADO SALDARRIAGA sefiala:

La construccién moderna de la politica cri-
minal y del derecho penal se suele conectar
con procesos;eontinuos de gestion de ries-
gos. Este nuevoenfoquey praxis que recibe
diferentes denominaciones, predominando
entre ellas la de actuarismorpenal, se edifica
en base'a un conjunto de procedimientos y
metodologias-analiticas qaesinciden en la
presencia activa o latente de condiciones de
peligro 0 amenazas que se encierran sobre
la sociédad; sobre los individuos o sobre
las, instituciones. Esto es, la prevencién y
control de la criminalidad, especialmente
desusexpresiones mds constantes, tienden
adisenar e implementarse como un cdlculo
y técnico andlisis de riesgos que resulten
capaz de convencer a la colectividad de
su potencial eficacia y eficiencia para re-
producir la intensidad de su consolidado
sentimiento de inseguridad®.

12 Parwma, Carlos y Marcelo PaARMA, Temas de la
teoria del delito, Lima: Ulpiano, 2017, p. 419.
13 PraDO SALDARRIAGA, Victor Roberto, Cri-

minalidad organizada. Parte especial, Lima:
Instituto Pacifico, 2016, pp. 27 y 28.
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En este orden de ideas, la tipifi-
cacién de los injustos de organizacién
no se fundamenta en un estado “previo
de lesién —propio de los tipos penales
concretos—, sino [en] la definicién
normativa de ciertos comportamientos
socialmente peligrosos, cuya realizacién
Gnicamente requiere de una verificacién
de un denominado estado en si riesgoso
para la integridad de un bien juridico™*.

Por su parte, la Sala Penal Especial
(Colegiado B) de la Corte Superior de

Justicia de Lima acot6 lo siguiente:

Este tipo de delito, confofme hasido ufii-
formemente acgptado; es de un delito 'de
peligro abstracto, debido a que no resulta
pertinente la exigencia de la real materiali-
zacién de un hecho lesivorconcreto, es mis,
ni siquiera el inicio de la ejecucién, razon
por la que esta circunstancia a titulo gené-
rico de los delitos contra la tranquilidad
publica, bien juridico de amplio espectro
que determinalla‘funcionalidad del=tipo
sobre la base de-diferentes y complejas
perspectivas que depara el concepto de

tranquilidad publica®.

Queda claro, entonces, que los
delitos de organizacién son tipos pe-
nales de peligro abstracto. Esto no
significa que se pretende sancionar la
comisién del resultado material de un
bien juridico, sino que se sanciona el
verdadero peligro o riesgo que representa
la actuacién en una estructura criminal

14 ZUKi1ca RopRriGUEZ, Laura, Politica criminal,
Madrid: Coldex, 2001, p. 259.
15  Piucar Cuarra, Marcial, El delito de organi-

zacidn, Lima: Ideas, 2016, p. 57.
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para la integridad de bienes juridicos
supraindividuales.

IMPORTANTE

La caracteristica comun entre el de-
lito de organizacién criminal y el de
banda criminal es la estructura crimi-
nal, pero se diferencian en el grado
de desarrollo o complejidad de su es-
tructura. Asi, la estructura criminal
en los delitos de organizacion crimi-
nal sera de mayor complejidad, mien-
tras que en el delito de banda crimi-
nal serd basica o rudimentaria.

2.3.Delito de organizacién: ;comisién
instantdnea o permanente?

Con la finalidad de determinar si
los injustos de organizacién son tipos
penales de comisién instantdnea o
permanente, s preciso verificar o iden-
tificar “los verbos rectores del delito de
organizacién criminal; en consecuencia,
de la propia descripcién tipica, se puede
advertir la existencia de cuatro verbos
rectores, tales como el de ‘constituir’,
‘organizar’, ‘promover’ e ‘integrar’
una organizacion destinada a cometer
delitos™*®.

El verbo rector constituir implica
crear, fundar o dar vida formalmente a
una empresa criminal; en esencia, viene
a ser la realizacién de actos iniciales
tendientes a fijar el funcionamiento

16 Vid. RoQUE VENTURA, La reparacion civil en
los delitos de organizacion criminal. Estudio
jurixprudmcz'ﬂ/ y propuesta de criterios a partir

de los delitos de peligro abstracto, ob. cit., p. 91.

Actualidad Penal




Instituto Pacifico

Actualidad

DERECHO PENAL / PARTE ESPECIAL \ Wilfredo Roque Ventura

futuro de la organizacién. Por otro
lado, el verbo rector organizar consiste
en planificar, disenar y/o estructurar
una organizacién delictiva existente,
procurando, especialmente, el funcio-
namiento deseado de las diversas lineas
de acci6n delictivas (administrativo, je-
rarquia, ejecucion, etc.). El verbo rector
promover significa fomentar, difundir o
promocionar las acciones delictivas de la
organizacion; consiste, esencialmente en
crear verdaderas estrategias de alineacién
de la empresa delictiva. Finalmente, el
verbo rector integrar implica la accién
de incorporarse o formar parte de una
organizacién; en este caso, el agente
ejecuta acciones-o-funciones (activas-o
pasivas) que denotan los fines u objetivos
de la organizacién criminal.

Ahora bien, retomando el tema
que nos convoca, PRADO SALDARRIAGA
sostiene que el delito de organizaciéon
criminal es un “delito de naturaleza per-
manente. Esto es, el estado antijuridico
que se representa en la constitucién o
existencia de la organizacién criminal
perdura en tanto esta no sea disociada”"’.
Sin embargo, en posicién contraria,
Paucar CHarpa sostiene que, en “los ca-
sos de los actos de constituir y promover
[...], se estd frente a delitos de cardcter
instantdneo; esto es, que quedaran con-
sumados con la mera realizacién de las

17 PRADO SALDARRIAGA, Lavado de activos y
organizaciones criminales en el Peri. Nuevas
politicas, estrategias y marco legal, ob. cit.,

p. 345.

ISSN

acciones de constitucién o promocién
de una organizacién criminal”'®.

De acuerdo al andlisis y a la reali-
zacién de cada verbo rector que exige el
tipo penal, se considera que la conducta
de constituir una organizacién delictiva
resulta ser de cardcter instantdneo, pues-
to que, con la mera ejecucién de accio-
nes tendientes a la creacién, fundacién
o fijacién de lineamientos iniciales de
funcionamiento de la organizacién, el
agente da por cumplido el presupuesto
normativo y, en consecuencia, se con-
suma el-delito:

Asi, en atenci6n a la propia natura-
leza de ejecucién de los hechos, no po-
demos amparar la postura de un delito
permanente, ya que los actos de creacién
o fundacién no pueden constituir un
estado antijuridico latente durante la
existencia o vigencia del injusto de or-
ganizacion.

Dicho de otro modo, una vez
constituida la organizacién, no todos los
dias y mientras perdure la organizacién,
se vuelve a ‘constituir una y otra vez.
En esencia; este acto resulta ser Gnico,
las mejoras que se pueden realizar con
posterioridad a la creacién no pueden
significar, de modo alguno, actos de
constitucién o creacién, sino que, a lo
mejor, podria catalogarse como actos de
organizacién o promocién del injusto
criminal. Por tanto, esta modalidad
configura un tipo penal de comisién

instantdnea.
18  Piucar Cuarpa, El delito de organizacién,
ob. cit., p. 60.
80 ¢ 2021 49-74
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En caso de advertirse la concurrencia
entre el delito de organizacién crimi-
nal y la circunstancia agravante de
que el delito fin haya sido cometido
mediante organizaciones criminales,
entonces se preferira aplicar dnica-
mente el delito fin. Esto con la finali-
dad de no vulnerar el principio de ne
bis in idem o de imputacion paralela
de cargos.

Debido a la naturaleza misma de la
ejecucion delictiva.de una organizacion
criminal, esto es, de que se requiera el
mantenimiento del estado”de antijuri-
cidad durante la existencia del injusto
de organizacién, los verbos rectores de
organizar, promover e integrar crean el
escenario de un delito permanente: Es
factible mencionar que, si un sujeto
constituyé la organizacion y, posterior-
mente, se mantiene en el seno de ella,
esta tltima conducta puede encuadrarse
en cualquiera de los tres verbos rectores
citados. Ello dependerd del rol o fun-
cién que realiza dentro de la estructura
delictiva.

Siguiendo esta linea de ideas, en la
jurisprudencia nacional se ha establecido
lo siguiente:

[El injustos de organizacién es de] cardcter
permanente, pues la afectacién al bien
juridico protegido como es la tranquilidad
publica se prolonga en el tiempo hasta
el cese de la actividad de la asociacién, a
diferencia de lo que acontece respecto a
cada delito en particular cometido por
esta, cuya consumacion esta circunscrita al
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momento de la lesién de cada bien juridico
especifico®.

3. El delito de banda criminal
(art. 317-B del CP)

3.1. Cuestiones preliminares

El delito de banda criminal fue
incorporado por vez primera al Cédigo
Penal mediante el D. Leg. N.° 1244,
de 29 de octubre del 2016. Con dicho
estamento legal se agregé el art. 317-B
al CP, cuyo tenor literal versa:

El-que constituya o integre una unién de
dos a mds personas; @Ue sin reunir alguna
0 algunas de las caracteristicas de la orga-
nizacién criminal dispuestas en el articulo
317, tenga por finalidad o por objeto la
comision de-delitos concertadamente;
serd reprimidos’con una pena privativa de
libertad de no menor de cuatro ni mayor
de ocho afios y con ciento ochenta a tres-
cientos sesenta y cinco dias-mulea [...].

Al parecer, el legislador nacional
habria recurrido a la legislacién com-
parada para tipificar ciertas conductas
que,| por su-naturaleza, escapaban de
los estdndares de exigencia tipica de los
delitos de organizacién criminal. Estas
conductas fueron tipificadas con el
nombre de “banda criminal”. Asi, por
ejemplo, se tiene que el Cddigo Penal
espafol, en su numeral 1 del art. 570

19 PriMERA SaLa PENAL EsPECIAL (ponente: Sra.
jueza PIEDRA Rojas), Inc. N.° 101-2008-B.
Resolucién N.° 27, Lima: 13 de noviembre del

2009, f. j. n.° 7.10. Recuperado de <hteps://
bit.ly/3b7vM Whs.
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ter, reprime el injusto de grupo criminal
en los siguientes términos:

A los efectos de este cddigo se entiende
por grupo criminal la unién de mds de dos
personas que, sin reunir alguna o algunas
de las caracteristicas de la organizacién cri-
minal definida en el articulo anterior, tenga
por finalidad o por objeto la perpetracion
concertada de delitos.

Es preciso agregar que, el numeral 1
del art. 570 bis del Cédigo Penal espanol
destacd, como notas distintivas del deli-
to de organizacién criminal, lo siguiente:

A los efectos de_este codigo se entiende
por organizacién criminal‘la ‘agrupacién
formada porgméssdesdosspersonasyeon
cardcter estable o por tiempo indefinido,
que de manera concertada y coordinada
se repartan diversas tareas.o-funciones.con
el fin de cometer delitos.

La jurisprudencia espafiola ha
considerado que el delito de grupo cri-
minal es un tipo penal independiente.
Esto quiere decir que el citado delito se
configurard cuando se advierta laincon-
currencia de alguna de las caracteristicas
del delito de organizacién criminal o
cuando no redna ninguna de estas. En
similar sentido, tenemos, por ejemplo,

la STS 4669/2016, donde se establece

lo siguiente:

Lareciente STS 644/2015 recoge y sinteti-
za nuestra jurisprudencia mds reciente, con
cita de la STS 576/2014, exponiendo que
‘la organizacién y el grupo criminal tienen
en comin la unién o agrupacion de mds
de dos personas y la finalidad de cometer
delitos concertadamente. Pero mientras
que la organizacién criminal requiere,

ISSN

ademds, la estabilidad o constitucién por
tiempo indefinido, y que se repartan las
tareas o funciones de manera concertada
y coordinada (necesariamente ambos
requisitos conjuntamente: estabilidad y
reparto de tareas), el grupo criminal puede
apreciarse cuando no concurra ninguno
de estos dos requisitos, o cuando concurra
uno solo [...]%.

De la lectura de las normas 77 co-
mento y de las jurisprudencias citadas,
tanto nacional como internacional,
claramente podemos advertir que el
delito de banda, llamado “delito de
grupo criminal” en la norma penal
hispana, es un delito aaténomo del de
organizacién- criminal. En ese sentido,
la diferenciacién entre ambos delitos no
debe agotarse en la mera discriminacién
de los presupuestos del delito de orga-
nizacion criminal, sinoen identificar las
caracteristicas esenciales de la estructura
criminal que ambos tipos representan.

3.2. Caracteristicas tipicas

De la estructura tipica del delito de
banda criminal, podemos advertir que
los tinicos verbos rectores amparados por
la citada norma penal, en comparacién
del delito de organizacién criminal, son
constituir € integrar una unién de dos o
mds personas destinadas a cometer ilicitos
penales concertadamente.

En otras palabras, este tipo penal
sanciona “hechos punibles futuros que

20  SarA DE LO PENAL DEL TRIBUNAL SUPREMO
(ponente: Sr. juez SAAVEDRA Ruiz), Sentencia
N.° 10224/2016, Madrid: 25 de octubre
del 2016, p. 5. Recuperado de <hteps://bit.
ly/2ZuQwSN>.
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operan como una tendencia interna
trascendente de quienes constituyen o
integran tal unién criminal que ha de
ser necesariamente predelictiva. Esto
significa que no es un componente de la
tipicidad el cometer de modo concreto
un delito”*".

Esta principal nota caracteristica
tiene su antecedente jurisprudencial en
la estructura tipica del delito de asocia-
ci6n ilicita. Ello fue plasmado en el AP
N.° 4-2006, donde se precis6 que “el
delito de asociacién ilicita para delinquir
se consuma desdeque se busca una fina-
lidad ya inicialmente delictiva, no cuan-
do en el desenvolvimiento societario se
cometen determinadas infracciones; ni
siquiera se requiere quese-haya iniciado
la fase ejecutiva del mismo™*.

Por otro lado, para la configuracién
del delito de banda criminal no siempre
se requerird la concurrencia de alguna
de las caracteristicas” exigidas para ‘el
delito de organizacién criminal, ya
que es factible sancionar a su autor en
cuanto se verifique la sola constitucion
o integracién de una unién de dos a mds
personas tendientes a cometer delitos de
manera concertada.

21 PRADO SALDARRIAGA, Lavado de activos y
organizaciones criminales en el Peri. Nuevas
politicas, estrategias y marco legal, ob. cit.,
pp. 355 y 356.

22 PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES

PERMANENTE Y TRANSITORIA (ponentes: Sres.
jueces GONZALES CAMPOS, SAN MARTIN Cas-
TRO y PRINCIPE TRUJILLO), Acuerdo Plenario
N.° 4-2006, Lima: 13 de octubre del 2006,
£j.n°12.
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Similares conclusiones se han
precisado en la jurisprudencia hispana,
pues el Tribunal Supremo, en la STS
62/2018, de 16 de enero del 2018, a par-
tir de su fundamento segundo sostuvo:

El grupo criminal requiere solamente la
unién de mds de dos personas y la finalidad
de cometer concertadamente delitos. La ley
permitiria configurar el grupo criminal con
esas dos notas, pues la definicién legal con-
templa la posibilidad de que no concurran
alguna o algunas de las que caracterizan la
organizacion, que ademds de las coinciden-
tes, esto es, la unién o agrupacién de mds
de dos personas y la finalidad de cometer de
forma concertada delitoswo reiteradamente
faltas, son solamenté dos: 1a estabilidad y
el reparto de tareas —lo que excluye en
supuestos de transitoriedad que habrian de
incluirse en su caso, en la figura del grupo
criminal— [71%.

Las conductas punibles en los in-
justos de banda criminal, conforme a
"o senalado precedentemente, son dos:
constituir e integrar una banda criminal.
El primero de los citados —constituir
una banda criminal— “alude a todo
acto| fundacional que debe involucrar
cuando menos a dos personas que acuer-
dan constituir la banda con la finalidad
compartida de que se dedique a cometer
delitos™. Y el segundo —integrar una

SALA DE LO PENAL DEL TRIBUNAL SUPREMO
(ponente: Sr. juez DEL MoraL GaRcia),
Recurso de Casacién N.° 374/2018, Madrid:
16 de enero del 2018, p. 5. Recuperado
de <https://bit.ly/3blzoV5>. SaLa DE Lo
PenAL DEL TRIBUNAL SUPREMO, Sentencia
N.2 15/2008, Madrid: 16 de enero del 2018.
Recuperado de <https://bit.ly/3u3cE4D>.

PRADO SALDARRIAGA, Lavado de activos y
organizaciones criminales en el Perii. Nuevas

23

24
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banda criminal— “comprende la simple
adhesién material a la banda criminal y
luego que ella ya se ha constituido™.

3.3. Naturaleza juridica

De la propia estructuracién nor-
mativa del delito de banda criminal,
claramente podemos advertir que es un
tipo penal de peligro abstracto, auténo-
mo e independiente. El delito quedard
consumado con la mera constitucién
o integracién de dos a mds personas a
una banda criminal destinada a perpe-
trar ilicitos penales concertadamente,
pudiendo reunir o no alguna de las
caracteristicas del delito-de organizacién
criminal.

4. Diferencias hermenéuticas entre-el
delito de organizacién criminal y el
de banda criminal

4.1. Cuestiones preliminares

Con la finalidad de determinar
las diferencias hermenéuticas entre el
injusto de organizacién y el de'banda
criminal, el AP N.*8-2019 planteé la
siguiente interrogante:

sQué caracteristicas no deben concurrir
en una organizacién criminal para que ella
no resulte subsumible en los alcances del
articulo 317 del Cédigo Penal y pueda ser
identificada como una banda criminal en
los términos descritos por el articulo 317-B

del citado Cédigo?*

politicas, estrategias y marco legal, ob. cit.,

p. 359.
25 Loc. cit.
26 XIPLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENA-
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Respondiendo a la interrogante
planteada, el citado AP ha establecido
que “la banda criminal es igualmente
una estructura criminal, pero de menor
complejidad organizativa [de la] que
posee una organizacién criminal” (art.

317 del CP)*.

Con la referida conceptualizacién
jurisprudencial, en primer lugar, debe-
mos entender que la “estructura crimi-
nal” constituye un elemento normativo
comin en el delito de organizacién
y en el de banda criminal. En otras
palabras, para la configuracién tipica
de los citados delitos; se requiere la
concurrencia de una “estructura” como
uno de los presupuestos normativos del
tipo penal.

4.2. ;Qué es una estructura criminal?

Previo al analisis y la diferenciacién
entre el delito de organizacién y el de

LES PERMANENTE Y TRANSITORIA (ponente: St.
juez PRADO SALDARRIAGA), Acuerdo Plenario
Ni282019; Lima: 10 de septiembre del 2019,
£4j.n.s 16.

“Lejos de exponerse a la fuente extranjera a
la’ que habria recurrido el legislador nacional
para tipificar el delito de banda criminal;
asimismo, luego de evidenciar conceptos
referidas a la organizacién criminal desarro-
llados por la Policia Nacional y ademds de
reproducir la de exposicién de motivos que
habrfan sustentado la tipificacién del citado
injusto, a partir del fundamento vigésimo y si-
guientes, los magistrados de la Corte Suprema
desarrollaron en s las diferencias sustanciales
entre ambos injustos materia de andlisis”. XI
PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE Y TRANSITORIA (ponente: Sr.
juez PRADO SALDARRIAGA), Acuerdo Plenario
N.28-2019, Lima: 10 de septiembre del 2019,
£j. n.° 20,
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banda criminal, es necesario conceptua-
lizar la estructura criminal.

En ese sentido, la estructura criminal
abarca toda actividad desarrollada en la
organizacién. Estas actividades estdn
orientadas especialmente al funciona-
miento de los lineamientos delictivos
—actuacién conjunta para un esquema
funcional—. Dicha estructura se podrd
deducir “de las labores conjuntas de
los integrantes, pues a partir de ello
es posible inferir la existencia de la
estructura’?.

Paucar CHarra define la estructura
criminal como:

[Uln “ente colectivo™ o “corpo” a través
del cual se van materializar, los| objetivos
criminales, no tratdndose solamente“de
personas naturales con meras intenciones
de delinquir, sino'que dicho componente
se ve configurado por la existencia de una
combinacién de dichoes sujetos-con todo
un “esquema’ de distribucién de roles es
pecificos e intercambiables, lo cual se puede
materializar a través de los denominados
vinculos delictivos™ .

Dicho de otro modo, la estructura
es la construccién de las partes para
formar un todo, es decir, la asignacién
y realizacién de roles, funciones y acti-
vidades en distintos niveles de la orga-
nizacidon. Ademas, se requiere que estas

28 I PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALA PENAL
INACIONAL Y JUZGADOS PENALES NACIONALES
2017 (ponente: MENDOZA AYMA), Acuerdo
Plenario N.° 1-2017, Lima: 5 de diciembre
del 2017, £.j. n.° 18.

PAucar CHAPPA, El delito de organizacion,

ob. cit., p. 164.

29
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actividades estén encaminadas hacia la
funcionalidad de la organizacién —se
exige en mayor grado la vocacién de
permanencia en delitos de organizacién
criminal—. Estas caracteristicas diferen-
cian la delincuencia organizada de la
codelincuencia comun. Para CAsTILLO
Arva, la acepcién juridica de la estruc-
tura criminal supone:

[U]na determinacién clara y definida de los
objetivos a alcanzar (econémicos, sociales,
politicos, religiosos, etc.) y una adecuada
seleccién de los medios y procedimientos;
para la cual se dispone de una elemental
distribuciénde-funciones —~ya que no
todos los miembrosan realizar la misma
tarea— y un necesario principio jerarquico
tanto en el mando, en la toma de decisiones
y en la ¢jecucion de las mismas®.

4.3.El grado de complejidad de la es-
tructura criminal como elemento
diferenciador

A partir del grado de complejidad
estructural, en el presente apartado
corresponderd diferenciar los supuestos
en los que se incurrird en los escenarios
delictivos de la organizacién criminal y
de la banda criminal respectivamente.
En el AP N.° 8-2019, conforme se ha
destacado lineas arriba, se establecid
que la banda criminal cuenta con una
estructura de menor complejidad orga-
nizativa, lo que hace suponer que, para
la configuracién tipica del delito de
organizacién criminal, se debe contar

30 CastiLo Awva, José Luis, Asociacién ilicita,
Lima: Grijley, 2005, p. 68.
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con una estructura de mediana o mayor
complejidad organizacional.

Ante el planteamiento descrito salta
ala vista la siguiente interrogante: ;c6mo
determinar si una estructura es de menor
o mayor complejidad organizativa? Cuya
respuesta tiene como finalidad la sub-
suncién de una determinada conducta
en el escenario delictivo correspondiente
de los delitos materia de andlisis.

Ahora bien, con la finalidad de
responder la pregunta planteada, es
importante mencionar que la jurispru-
dencia nacional’® ha determinado cinco
elementos que-componen la estructura
criminal de un injusto de organizacidn:
el estructural, el personal, el temporal,
el teleoldgico y el funcional; en ese
sentido, consideramos que las diferen-
cias establecidas en el AP N.c 8-2019,
debieron partir de la estructura criminal
que representa cada injusto penal, con la
finalidad de ‘dlarificar el grado de com-
plejidad organizativa, porque pueden
existir linderos espinosos que dificulten

31 Los clementos de la estructura de la organi-
zacién criminal son: 1. Elemento’ personal:
Esto es, que la organizacién esté integrada
por tres 0 mds personas, 2. Elemento tem-
poral: El cardcter estable o permanente de la
organizacion criminal, 3. Elemento teleols-
gico: Corresponde al desarrollo futuro de un
programa criminal, 4. Elemento funcional: La
designacién o reparto de roles de los integran-
tes de la organizacién criminal, 5. Elemento
estructural: Como elemento normativo que
engarza y articula todos los componentes”. I
PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALA PENAL
NACIONAL Y JUZGADOS PENALES NACIONALES
2017 (ponente: MENDOZA AYMA), Acuerdo
Plenario N.° 1-2017, Lima: 5 de diciembre
del 2017, f.j. n.° 17.
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ubicar el escenario del delito investigado;
por estas razones, se ha visto conveniente
identificar las diferencias entre ambos
injustos a partir de los citados elementos
estructurales conforme se desarrollardn
lineas abajo.

4.3.1. Diferencias a partir del elemento
estructural

Conforme a lo referido, para la
jurisprudencia nacional —con la que
ademds concordamos— es claro que
la caracteristica comtn entre el delito
de organizacién criminal y el de banda
criminal es la estructura criminal. No
obstante, lagran diferenciaentre ambos
tipos penales estard enmarcado en el
grado de desarrollo o complejidad de su
estructura. Asi, la estructura criminal en
los delitos de organizacién criminal serd
de mayor complejidad; mientras que en
el delito de banda criminal serd basica o
rudimentaria,

Es importante mencionar que, en la
legislacion espafiola, también se ha esta-
blecido que la estructura criminal es un
elemento coman a los delitos de grupo
criminal y de organizacién criminal. Y,
de igual modo, se ha precisado que este
tltimo delito cuenta con una estructura
compleja, conforme se observa en la ex-
posicién de motivos de la Ley Organica
N.°5/2010, que prescribe:

La estructura de las nuevas infracciones
responde a un esquema similar en ambos
casos, organizaciones y grupos [crimi-
nales], si bien por un lado las penas son
més graves en el caso [de] las primeras,
cuya estructura mds compleja responde
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al deliberado propésito de constituir una
amenaza cualitativa y cuantitativamente
mayor para la seguridad y orden juridico,
y por otra parte su distinta naturaleza exige
algunas diferencias en la descripcién de las
acciones tipicas™.

En esta linea de ideas, en la juris-
prudencia hispana, especificamente en
la Sentencia N.° 4669/2016, se sostuvo
que la nocién de organizacién crimi-
nal se reserva “para aquellos supuestos
de mayor complejidad de la estructura
organizativa, pues es, precisamente, la
estabilidad temporal y la complejidad
estructural lo que justifica.una-mayor
sancién en atencién al importante in-

cremento en la capacidad de lesién”.

Estando ante las precisiones rea-
lizadas, es pertinente desarrollar 'qué
entendemos por complejidad estructural
y diferenciarla de la complejidad organi-
zacional. La complejidad organizacional
estd orientada al grado de coordinacion
entre las diversas dreas internas que com-
ponen la organizacién; por ejemplo, la
asignacion de roles y funciones del jefe
del departamento de “brazo armado” 'y
la ejecucion de dichos roles o funciones
de parte de los sicarios de la organizacion
criminal.

32 CORTES GENERALES, Ley Orgdnica 5/2010, de
22 de junio del 2010, por la que se modifica la
Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal, Madrid: Boletin Oficial del
Estado, 23 de junio del 2010.

SALA DE LO PENAL DEL TRIBUNAL SUPREMO,
Sentencia N.° 4669/2016, Madrid: 24 de oc-
tubre del 2016, p. 5. Recuperado de <hteps://
bit.ly/2ZeiWjl>.
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{SABIA ED QUE?

La definiciéon contenida en el art. 2
de la Ley N.° 30077 esta orientada a
delimitar el procedimiento de inves-
tigacion y juzgamiento en caso de
advertirse una actuacién en el marco
de una organizacion criminal y de
las personas vinculadas a ella. Esto
es totalmente diferente a la descrip-
cién tipica del art. 317 del CP, la cual,
por excelencia, es una norma que re-
gula la sancion de una conducta de
relevancia penal.

Si bien la complejidad organizacio-
nalse encuentraligadaa la complejidad
estructural, esta Gltima implica un sen-
tido macro en la asignacion de activida-
des, roles o funciones entre miembros
de la organizacién criminal, es decir,
implica el grado de coordinacién entre
diversos departamentos, dreas o niveles
de la organizacién criminal; por ejem-
plo, disposiciones de las resoluciones
criminales por altos mandos y la coo-
peracién entre diversos departamentos
o niveles de la organizacién para la
efectiva ejecucion.

Ahora bien, por su propia naturale-
za, el delito de organizacién criminal a
diferencia del delito de banda criminal,
cualquiera que fuere la tipologia estruc-
tural —jerdrquica estindar, jerdrquica
regional, flexible, etc.— se caracteriza
por poseer un mayor grado de com-
plejidad estructural y organizacional,
precisamente porque esta forma de
criminalidad adopta “como punto de
referencia los modelos y estructuras del
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mundo de la industria y los negocios™,
en la que se destacan como caracteris-
ticas relevantes la “racionalizacién de
los medios personales y materiales, la
vocacion de permanencia para la ob-
tencion de un fin de naturaleza predo-
minantemente econémica, la expansion
de la actividad en otras 4reas geograficas
[...], la tendencia a reinvertir una parte
de los beneficios, etc.”®. Este entramado
de actividades materializan estructuras
delictivas complejas.

Asimismo, la complejidad estructu-
ral en los delitos'de organizacién crimi-
nal se materializan porque las actividades
de coordinacién entrelos niveles de'la
estructura criminal y la asignacién de
roles y funciones, se-encuentran orien-
tadas en principio al mantenimiento de
la estructura criminal y no a la efectiva
realizacién de los delitos fines; en otras
palabras, lo primordial para el injusto de
organizacién criminal es preservar la es-
tructura criminal antes que la ejecucién
de los delitos por el que se constituyo.
En consecuencia, “la estructura dota de
autonomia a la organizacién [criminal];
[...]. De ahi que los elementos estabili-
dad y estructura sean consustanciales a
la existencia”® de dicho injusto.

34  FaBIAN CAPARROS, citado por ZUN1Ga Ro-
DRIGUEZ, Laura, Criminalidad de empresa
y criminalidad organizada, dos modelos para
armar el derecho penal, Lima: Jurista Editores,
2013, p. 533.

35  FaBiAN CAPARROs, citado por ZUN1GA RODRI-
GUEzZ, Criminalidad de empresa y criminalidad
organizada, dos modelos para armar el derecho
penal, ob. cit., p. 533.

36 ZUKN1Ga RopriGcuez, Laura, Criminalidad
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En cambio, en el delito de banda
criminal, los grados de coordinacién
entre niveles, dreas o departamentos, en
caso existiera, son mas flexibles, rudi-
mentarios y carentes de procedimientos
o protocolos. Asimismo, la divisién de
roles o funciones no estd circunscrita en
la autonomia de la estructura criminal
—debido a que es incipiente en este tipo
de delitos—, sino en la efectiva ejecu-
cién de los delitos fines. Ademds, esto
genera que la permanencia en la banda
criminal sea incierta, poco duradera
e inestable; ideas que en su conjunto

rabonanral-escenariovde una estructura

menos compleja.que la organizacién
criminal.

4.3.2. Diferencias a partir del elemento
personal

Para la configuracion tipica del
delito 'de organizacion criminal se re-
quiere minimamente la intervencién
de tres sujetos, mientras que para el
delito de banda criminal se exige, como
minimo, dos miembros. Sin embargo, la
distincién entre ambos delitos no estriba
necesariamente en la cantidad de sujetos
intervinientes, porque es claramente
factible que el delito de banda criminal
también puede configurarse con la in-
tervencién de mds de tres sujetos. En-
tonces, la distincién no debe enmarcarse
desde el punto de vista cuantitativo, sino
a partir de criterios cualitativos.

organizada y sistemas de derecho penal. Con-
tribucion a la determinacion del injusto penal
de organizacion criminal, Granada: Comares,

2009, p. 130.
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En ese sentido, en los delitos de
organizacién criminal, los miembros
“serdn mds o menos fungibles. Asi,
en las organizaciones jerdrquicas [por
ejemplo], la fungibilidad de los jefes es
practicamente nula, todo depende del
grado de concentracién de poder que
tenga y la capacidad de cohesion del
grupo mds alld de la direccién™. No
obstante, esto no sucede con los miem-
bros pertenecientes a la escala inferior
de la estructura criminal, es decir, si
en algiin momento alguno de ellos por
causas multiples no pudiera desarrollar
la actividad encomendada; serd reem-
plazado de manera inmediata a fin de
dotar de continuidad a la funcionalidad
criminal.

Precisamente porque el acuerdo en-
tre los miembros se dirige a la estructura
para delinquir; los medios materiales y
personales, planificacién, programacién
de los delitos medios y delitos-fin (pro-
grama criminal), no a la planificacién
de los delitos que concretamente vaya
a cometer la organizacién (delitos in-
determinados). Porque la sustancia del
acuerdo reside en la organizacién de
los medios materiales y personales para
delinquir (estructura), no en el delito
concreto que se comete®.

Por otro lado, en las estructuras cri-
minales bésicas e incipientes como es el

de la banda criminal, la fungibilidad de

37  ZURKica Ropricuez, Criminalidad organizada
y sistemas de derecho penal. Contribucion a la
determinacion del injusto penal de organizacion
criminal, ob. cit., p. 269.

38  Ibid., p. 274.
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los miembros resulta ser précticamente
nula, habida cuenta que la experiencia
en los litigios penales ensena que por lo
general, esta forma de criminalidad se
materializa por la concertacién de sus
miembros a partir de ciertos vinculos,
como por ejemplo, familiares, amigos
de barrio, amigos de la pichanga, etc.,
y que la ausencia de alguno de ellos
motiva en la estructura la dificultad de
ser reemplazado por otro de manera
inmediata. Ello precisamente porque el
acuerdo o la convencidn criminal reside
en la ejecucion de los delitos fines, més
que-en la propia estructura criminal.

Por otro lado, en el delito de or-
ganizacién criminal, principalmente,
los miembros que la integran gozan de
cierta cualidad profesional —abogados,
jueces, funcionarios putblicos, politicos,
etc.—, u oficio —empresarios, chofer,
artesano, guias, etc.,— que coadyuven
no solo en la definicién de sus resolucio-
nes criminales —por ejemplo, ejecucion
de sus delitos fines—, sino también en el
mantenimiento de la estructura criminal
—por ejemplo, lograr'la impunidad de
sus integrantes a través de jueces corrup-
tos—. “La divisién de funciones y cierta
profesionalizacién de sus miembros, es
otra caracteristica de lo que denomina-
mos estructura. Lo que hace exitosa a la
organizacion es la especializacion de sus
miembros en la labor encomendada™.
Asimismo, es importante mencionar que
“ademds de profesionales, se encuentran
alrededor de la red una serie de personas,

39 Ibid, p. 270.
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grupos y organizaciones legales e ilegales
que la alimentan y favorecen™.

No obstante, en el delito de banda
criminal, la cualidad profesional u oficio
del agente —en caso existiera— general-
mente estd enfocando en el perfecciona-
miento de la ejecucién de los concretos
ilicitos que van realizarse, mas no en la
contribucién del funcionamiento es-
tructural de la organizacién. La relacién
de sus miembros con otras personas u
organizaciones legales o ilegales es préc-
ticamente nula. No olvidemos que esta
forma de actuacién delictiva busca gene-
rar ganancias ilicitas mediante actuacion
inmediata —sin intermediario— desus
miembros.

4.3.3. Diferencias a partir del elemento
temporal

Uno de los elementos requeridos
en el art. 317 del CP —delito de orga-
nizacién criminal— viene a ser'la'con-
formacién de una estructura criminal
duradera, esto es, que tenga cardcter
estable o tendencialmente permanen-
te. Para los fines de conceptualizacion
es importante diferenciar dos puntos:
a) la estabilidad del miembro en la orga-
nizacién criminal y b) el cardcter estable
o permanente de la estructura criminal
—empresa criminal—.

Lo relevante para la existencia del
delito de organizacién criminal no es
la necesidad de adherencia por tiem-
po indeterminado o permanente de
los miembros a la estructura —ello se

40 Ibid, p. 166,
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justifica en que el elemento personal es
fungible—, sino la institucionalizacién
o el mantenimiento de una estructura
funcional, auténoma e independiente
de las personas que la conforman. Si
bien es importante el elemento perso-
nal, para la estructuracién organizativa,
lo m4s relevante es la constitucién de
un nicleo funcional que “demuestra la
peligrosidad de la propia organizacién
criminal, al margen de la peligrosidad
de sus miembros™!. Por ello, el reproche
penal descansa en el injusto organizativo
y no en lo personal.

Conforme se-ha sefalado prece-
dentemente; el delito de banda criminal
cuenta con una estructura basica; por
ello, decae en una existencia inestable
y/poco duradera. El nacleo central del
injusto se declina sobre la ejecucion de
los delitos fines concretos de la organi-
zacién, la estabilidad de sus miembros
simplemente estd, relacionada con la
funcionalidad de sus roles y la ejecucién
de los delitos fines y no, estrictamente,
en la autonomia de la estructura crimi-
nal.' Dicho de ‘otro"’modo, a diferencia
de'la organizacién criminal, en el delito
de banda criminal la funcionalidad de
su estructura criminal, en esencia, estd
determinada por la voluntad de los
miembros, esto justifica la poca esta-
bilidad con la que cuenta y, ademds, la
casi inexistencia de fungibilidad de sus
miembros.

41 Ibid, p. 214,
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4.3.4. Diferencias a partir del elemento
teleolgico

La finalidad delictiva de la orga-
nizacién criminal, guarda relacién con
actividades afines al “trafico ilicito, esto
es, produccién, transporte y comercia-
lizacién de mercaderias prohibidas. Por
eso sus actividades delictivas se centran
en el trifico que le resulte mds rentable
en el mercado ilegal (mayor ganancia y
menor riesgo posibles)”*?. Estas activi-
dades por excelencia se materializan en
la comisidn de los delitos de “trdfico de
drogas, de personas, de armas, etc.”®; y
que, ademds, guardan relacién con los
delitos de lavado de activos;, corrupcién
de funcionarios, corrupcién en el dmbito
privado, delitos monetarios, etc.

En cambio, en el injusto de banda
criminal, si bien la finalidad delictiva
puede estar orientada a la comisién
de delitos graves, como sicariato, robo
agravado, asesinatos, etc., las ganancias
o ventajas econémicas obtenidas de
dicha actividad son principalmente
distribuidas entre los. miembros de la
organizacion, ya sea para consumos o
para gastos particulares, pero no para el
mantenimiento o expansion de la estruc-
tura criminal. A partir de ello, se puede
apreciar que el elemento teleoldgico de
la banda criminal no estd enmarcado en
producir o generar negocios ilicitos, sino
en la obtencién de ventajas o beneficios
econdmicos para fines particulares de los
miembros del injusto.

42 Cfr. Ibid., p. 165.
43

Loc. cit.
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La organizacién criminal, segin
ZUR1GA RODRIGUEZ, realiza diversos
delitos en diferentes escalas, por tanto,
tiene como finalidad:

[Lla realizacién del negocio criminal, los
delitos cometidos como medio del fin an-
terior (uso de la violencia constitutiva del
delito) y, por tltimo, delitos vinculados a
reciclar ganancias ilicitamente obtenidas.
También podrian afadirse los delitos vin-
culados a facilitar la comisién de los ante-
riores, destacando entre ellos la corrupcién
politica, policial y judicial®.

En cambio,.en el delito de banda
criminal se ejecuta:

[Uln proyecto delictivo menos trascen-
dente y propio de la delincuencia comin
urbana. La banda criminal, por tanto,
no'se dedica activar y mantener negocios
o economias ilegales; no es, pues una
organizacion criminal_productiva, sino
simpleménte-de despojo mayormente ar-
tesanal y violenta. Esta es, de aquellos que
producen inseguridad/citidadana a través
de su actuacién en la comisién reiterada
de robos, secuestros, extorsiones o actos
de:marcaje yisicariato®.

En ese sentido, podemos acercarnos
a la idea de que los injustos de organi-
zacién criminal son empresas criminales
destinadas a generar negocios y merca-
dos ilegales, mientras que los injustos de
banda criminal son organizaciones con
estructuras bdsicas destinadas a obtener

44 Ibid., pp. 214y 215.

45  XIPLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENA-
LES PERMANENTE Y TRANSITORIA (ponente: Sr.
juez PRADO SALDARRIAGA), Acuerdo Plenario
N.28-2019, Lima: 10 de septiembre del 2019,
£ n.° 20.
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principalmente beneficios econdémicos
e consumo inmediato para los miem-

d diat 1

bros.

4.3.5. Diferencias a partir del elemento
funcional

Generalmente, por su naturaleza, la
estructura compleja en los delitos de or-
ganizacién criminal conlleva a la interven-
cién de multiples sujetos, quienes tienen
asignados roles o funciones a desarrollar
en los distintos niveles de la estructura.
Esta caracteristica dificulta que los miem-
bros se conozcan entre si; por ejemplo, los
altos mandos, generalmente, desconocen
la identidad de los ejecutores debido a
que la disposicién y comunicacion de los
miembros s¢ encuentra delimitada por
mandos en niveles.

Lo esencial no es que todos se co-
nozcan, sino que la divisién o los roles de
cada uno de ellos mantenga o fortalezca
la estructura criminal, pues la realizacién
de las tareas contributivas se ejerce por
personas cualificadas en materias espe-
cificas. Asi, por ejemplo; los:abogados
que orientan actividades criminales de
dificil descubrimiento por el sistema
penal, los ingenieros de sistemas que
secuestran informaciones privadas pri-
vilegiadas, los quimicos que fabrican
sustancias prohibidas, los financistas
que contribuyen econdémicamente a la
organizacién, los policias que encubren
actividades ilicitas, etc.

En palabras de ZtN1ca RoDRi-
GUEZ, la organizacién criminal se ca-
racteriza por:

ISSN

La suma de fuerzas, la planificacién
y divisién del trabajo dan lugar a una
mayor efectividad en la realizacién del
fin de la organizacién [...]. El proceso
de colectivizacién de las actividades cri-
minales conlleva a la complejidad de las
organizaciones criminales, lo cual crea
especializaciones, profesionalizacion de sus
miembros y expansién de las actividades
criminales. La profesionalizacién que se
produce en las organizaciones criminales
es un componente de peligrosidad atin no
suficientemente valorado por el derecho

46

penal.
En_el citado ilicito penal, lo mds
~importante no es'la asignacion de roles
Lot rbedl i Lllchbds de 1o or-
ganizacion, sino que dicha asignacién
resulte relevante para el mantenimiento
o'la mejora.de la estructura criminal.

De ello se desprende que las funciones
desarrolladas responden a un fin dltimo:

el mantenimiento y la vigencia de una
estructura criminal.

Esto claramente no sucede en los
delitos de banda criminal, pues, en esta
modalidad delictiva la funcionalidad
de'los miembros responde a intereses
particulares. Si bien su actuacién se
enmarca dentro de una estructura de-
lictiva bdsica, el fin dltimo o primordial
no es el mantenimiento ni la vigencia
de dicha estructura, sino la obtencién
de beneficios o intereses particulares de
los miembros.

46  ZUK1ca Ropricuez, Criminalidad organizada
y sistemas de derecho penal. Contribucion a la
determinacion del injusto penal de organizacién
criminal, ob. cit., p. 215.
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En el delito de banda criminal,
la distribucién y asignacién de roles o
funciones puede estar determinada por
un acuerdo comin o mayoritario de
los miembros de dicha organizacién.
En caso de advertirse una estructura
vertical, a lo mejor dicha potestad —de
asignacion de roles o funciones— puede
estar centralizada en un jefe, lider o ca-
becilla de la organizacién. Esta actividad
funcional responde estrictamente a la
efectiva materializacién de los ilicitos
fines.

En cambio; en los delitos de orga-
nizacién criminal, el poder o la facultad
de asignar los roles o funciones claves en
la estructura criminal'les corresponde
especialmente a los mandos mds altos
—si tuviera una estructura vertical— o
alos mds importantes —si tuviera otros
tipos de estructuras—. En este grupo
de miembros se pueden encontrar a los
lideres, cabecillas, organizadores, diri-
gentes, financistas, etc.

Es preciso mencionar que la juris-
prudencia espafola, especialmente en la
Sentencia N.° 644/2015 y la Sentencia
N.° 576/2014, ambas recogidas en la
Sentencia del Recurso de Casacién
N.° 4669/2016, donde se establecié
que “la organizacién criminal requiere
[...] necesariamente ambos requisitos
conjuntamente: estabilidad y reparto
de tareas, [en tanto que en el] grupo
criminal puede apreciarse cuando no
concurra ninguno de estos dos requisi-
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tos, o cuando concurra uno solo”¥. [La
cursiva es nuestra]

No compartimos la posicién de que
los delitos de banda criminal o grupo
criminal —segtn la legislacién hispa-
na— carecen del elemento funcional,
puesto que es uno de los presupuestos
que indefectiblemente, en mayor o
menor medida, deben estar presentes
al menos en actuaciones delictivas con-
juntas. No imaginamos una resolucién
criminal comdn dentro de un injusto
de organizacién con actuaciones sin la
minima distribucién de roles.;Amparar
dicha hipétesis podria constituir san-
ciones ‘posiblemente-independientes,
pero la esencia del derecho penal en la
represién de los injustos de organizacién
recae sobre la actuacién organizada,
asi fueran delitos de banda criminal u
organizacién criminal.

5. 1 Operatividad del art. 2 de la Ley
N.° 30077

Elart. 2.1 delaLey N.° 30077, Ley
contra el Crimen Organizado, prescribe:

Para efectos de la presente ley, se considera
organizacién criminal a cualquier agrupa-
cién de tres o mds personas que se reparten
diversas tareas o funciones, Cualquiera sea
su estructura y ambito de accién, que, con
cardcter estable o por tiempo indefinido,
se crea, existe o funciona, inequivoca y
directamente, de manera concertada y
coordinada, con la finalidad de cometer

47  SarLA DE LO PENAL DEL TRIBUNAL SUPREMO,
Recurso de Casacién N.° 374/2017, Madrid:
16 de enero del 2018, p. 7. Recuperado de

<https://bit.ly/3qmliJe>.
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uno o mds delitos graves senalados en el
articulo 3 de la presente Ley.

Y el art. 317 del CP:

El que promueva, organice, constituya, o
integre una organizacion criminal de tres
0 mds personas con caricter estable, per-
manente o por tiempo indefinido, que, de
manera organizada, concertada o coordina-
da, se repartan diversas tareas o funciones,
destinada a cometer delitos serd reprimido
con pena privativa de libertad [...].

Si bien ambas normas concep-
tualizan y prescriben una actuacién
relacionada con la “organizacién erimi-
nal” y con personas vineuladas a ella,
la diferencia radica en que el art. 2 de
la Ley N.® 30077, por ser una norma
de incidencia procesal, resulta ser-me-
ramente conceptual. El articulo bajo
andlisis no es, de ninguna manera, una
descripcién legal que regula o sanciona
una conducta punible, tampoco es una
norma complementaria del art. 317 del
CP, sino que, simplemente, es una ope-
rativizacién de conceptos. Por lo tanto,
“no es [...] la tipificacién de un delito
ni estd destinada a integrar o esclarecer
el contenido punitivo de una ley penal

en blanco”.

De la descripcién normativa del
art. 1 de la Ley N.° 30077 se advierte
que esta ley tiene como objeto “fijar las
reglas y procedimientos relativos a la
investigacion, juzgamiento y sancién de
los delitos cometidos por organizaciones

48  PrADO SALDARRIAGA, Victor Roberto, Delitos
y penas una aproximacién a la parte especial,

Lima: Ideas, 2017, p. 254.
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criminales”. Entonces, queda claro que
la definicién contenida en la citada nor-
ma estd orientada a delimitar el procedi-
miento de investigacién y juzgamiento
en caso de advertirse una actuacién en
el marco de una organizacién criminal
y de las personas vinculadas a ella. Esto
es totalmente diferente a la descripcién
tipica del art. 317 del CP, la cual, por
excelencia, es una norma que regula la
sancién de una conducta de relevancia
penal.

6. Estructura normativa de los delitos
donde se contempla, como una
circunstancia agravante, que el
delito sea cometido mediante una
organizacién criminal

Por su naturaleza, la comisién de
los delitos de organizacién acarrea la
comisién de otros delitos, que son de-
nominados delitos fines de la organiza-
cién. El reproche penal en algunos casos
puede recaer de manera independiente
—en ambos delitos—, mientras que en
otros casos solamente recaerd sobre un
determinado tipo penal.

6.1. Casos en los que procede el concurso
real de delitos: reproche indepen-
diente

Respecto al concurso real de delitos,
es importante destacar lo establecido en
el tercer pdrrafo del f. j. n.° 12 del AP
N.° 4-2006:

La asociacién es auténoma e independiente
del delito o delitos que a través de ella
se cometan —no se requiere llegar a la
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precision total de cada accién individual
en tiempo y lugar—, pudiendo apreciarse
un concurso entre ella y estos delitos, pues se
trata de sustratos de hecho diferentesy, 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 asociacién se constituyé®. [La
cursiva es nuestra|

Con la citada disposicién
jurisprudencial se enfatiza la autono-
mia del injusto de organizacién. En ese
sentido, el citado delito queda perfecta-
mente configurado cuando se cumplan
los presupuestos objetivos y subjetivos
exigidos en el art. 317 del CP. Por tanto,
para su configuracién, no-se requiere la
ejecucién de los delitos fines, sino que el
reproche penal de estos tltimos recaerd
de manera auténoma ¢ independiente,
de tal modo que puede darse la imputa-
cién paralela de cargos: por el delito de
organizacién y por el delito fin.

Para que opere la imputacién’ pa-
ralela de cargos, es importante verificar
que el delito fin perpetrado por la orga-
nizacién —ya sea en grado de tentativa
o sea un delito consumado— no con-
temple como circunstancia agravante su
comisién a través de una organizacién
criminal; por ejemplo, aquella orga-
nizacién criminal que se dedica a la
usurpacion de inmuebles. En este caso,
en la lectura del art. 202 del CP no se

49  Si bien en el citado acuerdo plenario se hace
referencia al delito de asociacién ilicita, ello
también debe ser entendido en los mismos
términos para el delito de organizacién cri-
minal, habida cuenta que ambos responden

al injusto de organizacidn.
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advierte la agravante de la pertenencia
a una organizacién criminal, por ende,
es factible subsumir los hechos en tipos
penales independientes.

6.2. Casos en los que procede castigar
exclusivamente por el delito fin

El legislador nacional, con la fina-
lidad de agravar los tipos penales, en
algunos casos ha incorporado como
circunstancia agravante que el delito sea
cometido a través de una organizacién
criminal.

La' férmula’ legal para agravar la
pena no se ha limitado-a la participacién
plural de agentes, sino que también ha
introducido términos como la deno-
minada “organizacién criminal”. Esta
circunstancia agravante estd presente,
por ejemplo, en los siguientes articulos
del CP: numeral 3 del segundo pdrrafo
del art. 153-A (formas agravadas del
delito’ de trata -de personas), segundo
parrafo del art. 154-A (trdfico ilegal
de datos personales agravado), ultimo
parrafo del art. 162-B (interferencia de
comunicaciones electronicas, de mensa-
jerfa instantdnea y similares), entre otros
tipos penales™.

Ademds de los citados delitos, pode-
mos ver, por ejemplo, el Gltimo pérrafo
del art. 189 del CP, que prescribe: “La
pena serd de cadena perpetua cuando el

50  Vid. ROQUE VENTURA, La reparacion civil en
los delitos de organizacién criminal. Estudio
Jurisprudencial y propuesta de criterios a par-
tir de los delitos de peligro abstracto, ob. cit.,

pp- 178 y 179.
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agente actie en calidad de integrante de
una organizacién criminal”.

Debido a la presencia de esta
circunstancia agravante en mdaltiples
articulos del CP y a la bisqueda de una
correcta subsuncién de los hechos, la
jurisprudencia nacional, con la finali-
dad de no lesionar el principio de 7e
bis in idem, ha desarrollado el siguiente
criterio:

La imputacién paralela de cargos por
integracién a una organizacién criminal
[...] noes procedente y, de plantearse, se le
debe desestimar porque el articulo 317 del
Cédigo Penal gpera como un tipo subsidia-
rio a la comisién de'une-e'més-robos-por
integrantes depdichayestructuraydelictivas
No se presenta en estos casos Uil CONCULSo
ideal ni real 'de delitos. Obrar en sentido
contrario implicaria una.doble valoracién
del mismo factor agravante’'.

En otras palabras; si se advierte la
concurrencia del delito de organizacién
criminal o el de banda criminal y la
circunstancia agravante de que el de-
lito fin haya sido cometido a través de
miembros de una organizacién criminal;

se debe preferir la aplicacién exclusiva |z

de este dltimo tipo penal (delito fin
agravado). Se realiza este andlisis con la
finalidad de no incurrir en una doble
valoracién de los mismos hechos (por
la existencia de la organizacién y por la
circunstancia agravante de pertenecer a

51 PLENO JURISDICCIONAL DE LA SALAS PENALES
PERMANENTE Y TRANSITORIAS (ponente: St.
juez PRADO SALDARRIAGA), Acuerdo Plenario
N.°8-2007, Lima: 16 de noviembre del 2007,

f.j.n°8.
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la misma organizacién criminal). Final-
mente, debemos resaltar lo sefialado por
PRADO SALDARRIAGA:

Formar parte de la agrupacién abona asf la
idea de ser integrante o miembro de dicha
entidad ilicita, esto es, de participar en
sus deliberaciones, proyectos, contribuir
econdmicamente o a nivel de gestién en
su desarrollo interno, sin traspasar la esfera
de los hechos delictivos concretos, pues,
de producirse ello, el formar parte serd
absorbido por la tipicidad de los supuestos
delictivos-agravados que contengan men-
ciones expresas a las bandas u organizacio-
nes delictivas, y en su defecto a configurar
situaciones de concurso real de delitos. En
ambos contextos elpeligto abstracto de la
asociacion ilfcita cederd cl*pdso al peligro
concreto de los hechos criminales?.

7. Conclusiones

— Los.delitos de organizacién y de
banda criminal se caracterizan por
ser delitos auténomos y de peligro
abstracto. Esto significa que para
su configuracién no se requiere la
comisiéno la tentativa de los delitos
fines:

Lajurisprudencia nacional ha deter-
minado que la estructura criminal es
un elemento normativo comun de
los delitos de organizacién criminal
y de banda criminal.

La diferencia entre el delito de or-
ganizacién criminal y el de banda
criminal se halla en el grado de com-
plejidad en la estructura criminal. En

52 PRADO SALDARRIAGA, Delitos y penas una apro-
ximacion a la parte especial, ob. cit., p. 250.
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ese sentido, es pertinente determinar
los elementos de la estructura cri-
minal y, a partir de ello, propugnar
diferencias sustanciales entre ambos
ilicitos. En este razonamiento, la
jurisprudencia nacional ha estableci-
do cinco elementos que componen
dicha estructura: el estructural, el
personal, el temporal, el teleoldgico
y el funcional.

Respecto al elemento estructural, la
legislacién y la jurisprudencia hispa-
na ha establecido que la organizacién
criminal cuenta con una estructura
compleja, mientras queel delito de
grupo criminal o banda eriminal
actiia sobr¢ una estructura basica o
rudimentaria.

En cuanto al elemento personal,.el
delito de organizacién criminal se
caracteriza por la fungibilidad de sus
miembros, que dependerd del grado
que ocupa y la especializacién; en
este delito la estructura criminal es
mds importante que los miembros
que la conforman. Asimismo, existe
cierta especializacion, oficio o pro-
fesionalismo para la ejecucién’ de
las actividades delictivas. Por otro
lado, en el delito de banda criminal,
la importancia recae en el manteni-
miento de los miembros y no tanto
de la estructura. Ademds, la especia-
lizacién, oficio o profesionalismo es
practicamente escasa.

Con relacién al elemento temporal,
en las organizaciones criminales, al
ser auténticas empresas criminales, la
vocacion de existencia en el tiempo

80 e 2021 ¢ 49-74
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es mayor que en los delitos de banda
criminal. Dicha caracteristica estd de-
terminada por la estructura criminal
de la organizaci6n.

En cuanto al elemento teleolégico,
las organizaciones criminales estdn
orientadas a generar negocios o
economias ilegales, précticamente
son empresas criminales cuyo fin
primordial es obtener significativos
beneficios econémicos. Generalmen-
te, tienen como finalidad delictiva la
comisiéon de los delitos de trata de
personas, trafico de drogas, lavado
de activos, etc., y.las ganancias eco-
némicas obtenidas estdn-destinadas
al mantenimiento o expansion de la
estructura criminal; por lo tanto, los
beneficios que puedan obtener los
miembros de la organizacion pasa
a segundo plano. Por su parte, el
delito de banda criminal no genera
negocios ni economias: ilegales, la
actividad delictiva estd orientada a
obtener beneficios econdmicos, pero
su fin tltimo o primordial no es el
mantenimiento ni la vigencia de
dicha ‘esttuctura, sino la obtencién
de beneficios o intereses particulares
a favor de los miembros.

Respecto al elemento funcional, en
los delitos de organizacién criminal
la actividad o el rol desarrollado por
los miembros responden estricta-
mente al funcionamiento estructural
de la organizacién y no a la ejecu-
cién de los delitos fines concretos.
En cambio, en los delitos de banda
criminal la funcionalidad de los roles
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estd enfocada en el desarrollo y la
ejecucion de los delitos fines.

Por otro lado, la definicién de orga-
nizacién criminal establecida en el
art. 2dela Ley N.* 30077 no guarda
ninguna relacién con el delito de
organizacién criminal establecida en
elart. 317 del CP, pues la primera de-
fine o conceptualiza a la delincuencia
organizada, mientras que la segunda
regula una conducta punible.

En la legislacién peruana existe la
posibilidad de sancionar de manera
independiente el delito.de organi-
zacién criminal o banda criminal
respecto a los delitos fines perpetrado
por la organizacién. Esto quiere decir
que es admisibleel concurso real de
delitos entre el delito organizacion
criminal o banda criminal y los de-
litos fines, lo que implica sanciones
paralelas e independientes.

En caso de advertirse la'concurrencia
entre el delito de organizacién crimi-
nal y la circunstancia agravante de
que el delito fin haya sido cometido
mediante organizaciones crimina-
les, entonces se preferird aplicar
tinicamente el delito fin. Esto con la
finalidad de no vulnerar el principio
de ne bis in idem o de imputacion

paralela de cargos.
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