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About criminal organization and the patrticipation in criminal groups. Can
we distinguish between both crimes?
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Resumen: El aumento de la criminalidad organizada que se ha producido a nivel mundial
en los Ultimos tiempos supuso que los Estados busquen soluciones conjuntas para
hacer frente a este fendmeno, ello se vio traducido en la Convencién de Palermo del
afo 2000. Este instrumento internacional supuso que los Estados parte incorporasen
en sus ordenamientos juridicos el delito de organizacién criminal. En el Peru, se ha
tipificado este delito en el articulo 317 del Codigo Penal; sin embargo, dado que este
delito esta relacionado a la organizacién criminal para crimen organizado, el legislador
también incorporé el delito de banda criminal, justamente para hacer frente a aquellos
grupos relacionados a la “delincuencia comun”. El problema central es que, en la
redaccion de los tipos penales, el legislador peruano no ha sido lo suficientemente
claro para diferenciar ambos delitos, lo que supone un problema pues nos enfrentamos
a la inseguridad juridica.
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Abstract: The worldwide escalation of organized crime in the past years forced States
to seek shared solutions to address this phenomenon. This led to the creation of the
Palermo Convention in 2000. This treaty compels the States Parties to incorporate in
their domestic criminal law the crime of “participation in a criminal organization”. In Peru,
this crime is enshrined in article 317 of the Criminal Code. However, due that this crime
is related only to the participation in a criminal group dedicated to organized crime, the
Peruvian legislation also incorporated in the Criminal Code the crime of “participation
in a criminal group” to address the participation in criminal groups that commit common
crime. The fundamental issue that these two crimes raise is that the wording of both
articles in the Criminal Code is not clear enough to differentiate between the commission
of both crimes, which is problematic, because it causes a lack of legal certainty.
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Sobre la organizacion criminal y la participacion en la banda criminal: ; Podemos distinguir entre

ambos delitos?

About criminal organization and the participation in criminal groups. Can we distinguish between

both crimes?

1. Introduccion

Actualmente, como sefiala Cancio (2008), “(...) el crimen
organizado se ubica en uno de los lugares mas destacados en
la agenda politico-criminal” (p. 245). La evolucion del crimen
organizado, a lo largo del tiempo, ha permitido también que
los crimindlogos lo analicen a profundidad (Merino y Paino,
2016, p. 20) y, en virtud a ello, hayan llegado a establecer las
caracteristicas de la criminalidad organizada. Por otro lado, en
el plano del Derecho Penal, en las legislaciones de diversos
paises se han incorporado tipos penales y diferentes reglas
procesales para hacer frente a este fendmeno.

En el Peru se cuenta con el delito de organizacién criminal,
establecido en el articulo 317 del Cddigo Penal. Sin embargo,
el legislador también ha incorporado el delito de banda
criminal, establecido en el articulo 317-B del Cédigo Penal, en
atencién a la existencia de la llamada “delincuencia comun”. El
problema principal es que el legislador ha establecido que el
delito de banda criminal se configura cuando no existe alguna
o algunas caracteristicas de la organizacion criminal. En tal
sentido, la pregunta que motivé el inicio de este trabajo es
¢qué caracteristica de la organizacion criminal no posee la
banda criminal? Si bien esta interrogante fue abordada por el
Acuerdo Plenario No. 8-2019, planteo algunas observaciones
a la interpretacion realizada.

Establecer la diferencia entre ambos tipos penales es
de vital importancia, pues si nos encontramos ante una
organizacién criminal, conforme lo establece la Ley 30077,
este hecho supone que el agente se vea sometido a un
proceso penal con reglas particulares. Adicionalmente, las
consecuencias juridicas de participar de una organizacion y
banda criminal son distintas, pues la pena privativa de libertad
del tipo penal de organizacion criminal oscila entre ocho y
quince afos, mientras que la pena privativa de libertad en el
caso de la banda criminal fluctta entre cuatro y ocho afios. Por
este motivo, y con la finalidad de evitar la inseguridad juridica,
es que en este articulo se plantean algunas observaciones en
relacion a ambos tipos penales.

2. Apuntes sobre el crimen
organizado

Cuando se piensa en crimen organizado, viene a nuestra
mente las peliculas “El Padrino” o “Scarface”. En estas
peliculas, se podia comprobar que una organizacién criminal,

como sefala Sanchez (2005), es mucho mas
peligrosa que la delincuencia comun, porque
en estos grupos criminales®(...) se reducen
o excluyen los factores de inhibicién de la
comisién de delitos”, porque la estructura de
la organizacion permite que sus integrantes
puedan eludir a la justicia y porque se dedican
a la comision de delitos graves, como trafico
ilicito de drogas, trata de personas, trafico de
armas, lavado de activos, etc. (pp. 63-65).
Adicionalmente, la organizacién criminal suele
trascender las fronteras y extenderse a nivel
internacional debido a “(...) la globalizacién
de la economia, la creacion de zonas de libre
comercio y de libre circulacién de personas
o el desarrollo tecnoldgico en el ambito de
las comunicaciones” (Sanchez, 2005, p. 74).

El crecimientoy evolucién de la criminalidad
organizada es innegable. A modo de ejemplo,
la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Drogay la Delincuencia (en adelante, UNODC
por sus siglas en inglés), en el “World Drug
Report 2021”, informa que, para el afio 2030,
se proyecta que 299 millones de personas,
de edades comprendidas entre 15y 64 afnos,
habran consumido al menos una droga una
vez al afo (2021, p. 12). El aumento en el
consumo de drogas es aprovechado por
las organizaciones criminales que, incluso,
hacen uso de aplicaciones tecnolégicas para
la venta de droga. Esto es confirmado por
la Europol, institucién que, en el aho 2021,
informd que en la operacion denominada
“OTF Greenlight/Trojan Shield” se capturd
a 800 criminales e incautd 8 toneladas de
cocaina y otros estupefacientes. Asimismo,
se desmanteld a una organizacién que ponia
a disposicién de otros grupos criminales
plataformas de comunicaciones encriptadas
que facilitaban la comisién de ilicitos, como
la venta de droga®.

El concepto de la delincuencia organizada
no solo es amplio, sino también complejo y
cambiante®. Ello debido a que este concepto,
como sefiala Zufiga (2016a) “(...) no hace
referencia a ningun tipo concreto de delito,

(1)  Alrespecto, véase EUROPOL (s/f). 800 criminals arrested in biggest ever law enforcement operation against encrypted communication.
https://www.europol.europa.eu/media-press/newsroom/news/800-criminals-arrested-in-biggest-ever-law-enforcement-operation-

against-encrypted-communication.

(2)  Esta afirmacion también es recogida por las Naciones Unidas en https://www.unodc.org/unodc/en/organized-crime/intro.html.
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delincuente y victima (...) y porque “...) en la criminalidad
organizada estamos, en muchas ocasiones, ante delincuentes
profesionales, personas que hacen del delito su modus vivendi”
(pp. 47-48). De este modo, dada la complejidad del fenémeno,
se puede también sefalar que el concepto de criminalidad
organizada no se puede definir facilmente (Oré, 2019, p. 3),
ello debido a que los grupos organizados han incorporado
la tecnologia en la comision de delitos y también porque los
integrantes de los grupos organizados se han incorporado en
la politica y en los mercados legales®. Esto Ultimo supone una
sofisticacion en la forma de cometer crimenes; pues, como lo
he sefialado en muchos casos, se ha dejado de lado la violencia
y la amenaza por las practicas corruptas®. Incluso, el crimen
organizado no se ha detenido a pesar de la crisis sanitaria. En un
reciente estudio titulado “The impact of COVID-19 on organized
crime”, realizado por la Oficina de las Naciones Unidas contra
la Droga y la Delincuencia, se colocaba el ejemplo de un cartel
mexicano que, durante la pandemia, obligaba a farmacias a
vender medicamentos falsificados (UNODC, 2021, p. 2).

Los crimindlogos, conscientes de la amplitud de este
fenémeno, han establecido algunas caracteristicas de la
criminalidad organizada. Al respecto, Merino y Paino (2016),
destacan que una de las caracteristicas es la estructura de la
organizacion (p. 20).

En ese sentido, los ejemplos tradicionales de crimen
organizado (mafia siciliana), corresponden a una tipologia
de crimen organizado, caracterizada por la “violencia” o por
los vinculos “familiares o étnicos” (Merino y Paino, 2016, pp.
49-50), en la que un pater familias dirige una determinada
estructura jerarquizada y rigida en una circunscripcion territorial.
Sin embargo, lo cierto es que, actualmente, existen distintas
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estructuras de organizacién criminal. Las
diferentes tipologias de crimen organizado
fueron trabajadas por las Naciones Unidas.
De este modo, se distinguid las estructuras
en base a una jerarquia piramidal, jerarquia
regional, agrupacion jerarquica o jerarquia
de racimo, grupo central o jerarquia anular
y red criminal®. De este modo, no se puede
circunscribir el concepto de criminalidad
organizada a una unica estructura. Dentro
del territorio peruano, Prado (2016) sefiala
que se verifican dos de estas tipologias. En
primer lugar, aquella relacionada a la jerarquia
estandar, “(...) caracterizada por su modus
operandi violento y que se dedica a delitos
convencionales, como el robo, la extorsion, los
secuestros o el sicariato”. Adicionalmente, una
segunda tipologia que se presenta en nuestro
pais es la de grupo central, el cual tiene “(...)
un modus operandi sofisticado y técnico con
altas cuotas de impunidad. A esta segunda
modalidad de delincuencia organizada
corresponden delitos no convencionales, como
el lavado de activos, la trata de personas, la
mineria ilegal o la financiacién del terrorismo”
(p- 370).

De este modo, en el Peru, son dos las
tipologias que resaltan: una tradicional,
relacionada con crimenes violentos, y otra que
podriamos denominar un poco mas “profesional”,
relacionada con delitos complejos®.

(3) Alrespecto, para Merino y Paino (2016), la organizacion criminal dejé de ser una estructura “jerarquizada” debido al *(...) avance
de los medios de comunicacion, el empleo de nuevas tecnologias o el incremento de la transnacionalidad” (pp. 19-20).

(4)  Asilo ha puesto de manifiesto Musacchio (2017), quien sefiala que “cuando el crimen organizado alcanza a extender sus propias
actividades criminales en los mercados legales y alcanza a adquirir una apariencia publica ‘limpia’, la capacidad de connivencia
entre corrupcion politica y criminalidad organizada aumenta y se refuerza notablemente” (pp. 563-564).

(5) Enrelacién a esta tipologia de criminalidad organizada presentada por Naciones Unidas, Merino y Paino analizan dicha clasificacion:

a.

Jerarquia piramidal: “(...) denominada clasica o estandar, la tipologia mas comun se caracteriza por una estructura rigida y
fuertemente jerarquizada, con un lider o ctpula dirigente situada en la cuspide de la piramide”. Destacan los vinculos familiares
o étnicos (p. 49).

Jerarquia regional: Si bien también posee una estructurar rigida (...) el funcionamiento interno difiere de la piramidal atendiendo
a que, partiendo del mando central, la organizacion se estructura mediante subestructuras regionales, que tiene asignados sus
propios territorios, y con un amplio grado de autonomia respecto del poder central, aunque siempre sujetos al mismo” (p. 50).
Agrupacion jerarquica o jerarquia de racimo: Se trata de una “(...) suma de mdltiples organizaciones criminales que asumen
un proceso de corporativizaciéon, de manera que cada uno de ellas a través de su lider tiene representacion en el Consejo de
esta supra organizacion” (p. 51).

Grupo central o jerarquia anular: se trata de una estructura vertical “(...) los integrantes entran y salen del grupo en funcion
de sus propios compromisos, lo que conlleva continuos relevos en la organizacion” (pp. 51-52).

Red criminal: Aunque se cuestiona que esta tipologia sea una organizacion criminal, porque carece del requisito de “continuidad”,
se caracteriza por ser flexible y porque “(...) la importancia de estas redes no estriba en los propios integrantes sino en el
proyecto delictivo concreto, por lo que la sustitucion de los miembros es facil” (p. 52).

(6) Garcia (2016) sefiala que existe una “profesionalizacion del proceso de lavado de activos”. Ademas, sefiala que incluso existe un “(...)
grupo de profesionales compuesto por abogados, contadores, analistas de riesgo, banqueros, etc., que utilizan sus conocimientos
profesionales para el lucrativo negocio de lavar capitales de otras organizaciones criminales” (p. 405).
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Sobre la organizacion criminal y la participacion en la banda criminal: ; Podemos distinguir entre

ambos delitos?

About criminal organization and the participation in criminal groups. Can we distinguish between

both crimes?

Adicionalmente, dentro de esta estructura organizada,
existe una divisién de trabajo y existen ciertas reglas que la
organizacion debe respetar (Zufiiga, 2009, pp. 129-130). Asi,
Zufiga (2009) sefala que existen “(...) codigos de actuacion,
de relaciones entre los miembros, de relaciones con el mundo
exterior, de resolucion de conflictos internos, de los derechos
y deberes de los integrantes de la organizacion” (p. 130). Estas
caracteristicas de la organizacion, a mi juicio, se relacionan
también con el concepto de “permanencia” de la organizacion,
pues gracias a los codigos y reglas de conducta, los integrantes
de la organizacion pueden ser fungibles.

Una segunda caracteristica, abordada por la criminologia,
es la finalidad de la organizacion criminal. Al respecto, Zufiga
(2016a) sefala que se debe distinguir aquellas

(...) actividades principales o basicas del grupo, que son aquellos
mercados ilegales a través de los cuales el grupo obtiene el
principal beneficio econémico (la finalidad del programa criminal)
de las actividades instrumentales que son, por el contrario,
actividades necesarias para el desarrollo, mantenimiento y
supervivencia de la organizacién y su negocio (p. 40).

De esta manera, si la actividad principal de la organizacién
criminal es el trafico ilicito de drogas, es evidente que
dicha organizacion necesitara dar apariencia licita, lo que
fue obtenido de forma ilicita. Por este motivo, la referida
organizacion requerira de otras “actividades instrumentales”
para lograr su proposito. Por ejemplo, la organizacion tendra
que realizar el blanqueo de capitales o, quizas también,
recurrir a la corrupcion de funcionarios. Debo advertir que el
hecho de que sean consideradas actividades secundarias de
ningun modo supone disminuir el reproche penal hacia estas
conductas. Simplemente, se puede concluir que no se trata de la
finalidad principal de la organizacién criminal. Adicionalmente,
se puede sefialar que estas “actividades instrumentales” o
secundarias pueden, a juicio de Zufdiga (2016a), trasladarse
a otras organizaciones criminales (p. 40). De este modo, otra
organizacion se dedicara de forma exclusiva, por ejemplo, al
blanqueo de capitales.

Una tercera caracteristica esencial de una organizacion
criminal es la idea de “continuidad delictiva”. Al respecto, Merino
y Paino (2016) sefialan que “(...) la idea de continuidad delictiva
no esta ligada a un concepto de tiempo, sino a un concepto de
estabilidad” (p. 22). ¢ Esta estabilidad supone que los miembros
del grupo deben de permanecer de forma inmutable a lo largo
del tiempo? La respuesta es negativa, para Garcia (2016) la

“(...) permanencia hay que entenderla en
cuanto a la agrupacion, puesto que puede ser
que al interior de esta cambien las personas
individuales” (p. 393). En ese sentido, es la
agrupacion la que permanece estable debido
a su estructura, la divisién de trabajo y los
codigos de conducta que maneja.

Una caracteristica que es debatida por la
doctrina es la existencia de violencia en las
organizaciones criminales, pues existiran
organizaciones en las que (...) la violencia es
sustituida por la corrupcion” (Merino y Paino,
2016, p. 24) u otras organizaciones dedicadas
a, por ejemplo, la falsificacion de documentos
(Zuniga, 2009, p. 139). En este supuesto,
parece que la violencia pasa a un segundo
plano. Sin embargo, ello no supone, en modo
alguno, que las organizaciones criminales
renuncien a utilizar la violencia al realizar
sus actividades, pues se utilizara la violencia
para cometer los delitos, para someter a los
integrantes del grupo y a las organizaciones
rivales. Incluso, se utilizara la violencia
contra funcionarios y servidores publicos
(por ejemplo, amenazas), con la finalidad
de lograr sus propdésitos (Zuniga, 2009, p.
138). Por este motivo, estoy de acuerdo con
ZufRiga cuando sefiala que, quizas en lugar
de violencia, el término que acompafa a la
organizacion criminal es el de “comision de
delitos graves” (Zuhiga, 2009, p. 139), el cual,
a mi juicio, es mas preciso y mas técnico.

En esta linea, para Garcia, no cualquier
delito es cometido por una organizacion
criminal, sino aquellos delitos que pueden
ser calificados como graves!”). Dichos
ilicitos generan “(...) grandes beneficios
econdémicos”, lo cual supone que no solo
se utilicen los mercados nacionales, sino
también internacionales (Garcia, 2016, p.
394).

Lo cierto es que cada organizacién criminal
cuenta con caracteristicas particulares®; sin

(7)  Alrespecto, Garcia Cavero para dar contenido al concepto de delito grave hace referencia a la Convencion de Palermo. En efecto,
en el Articulo 2 sobre definiciones, la referida Convencion sefiala que: “b) Por ‘delito grave’ se entendera la conducta que constituya
un delito punible con una privacion de libertad maxima de al menos cuatro afios o con una pena mas grave”.

(8) Zudiga (2009) sefiala que existen otras caracteristicas denominadas “contingentes”. Asi, por ejemplo, se establece que las
organizaciones criminales “(...) buscan laimpunidad”, buscan la “(...) clandestinidad para realizar sus contactos, acuerdos y relaciones
sociales”, tienen vinculos con el ambito empresarial y politico, adicionalmente, buscan (...) el dominio del mercado ilicito en que se

especializa”, etc. (pp. 140-149).
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embargo, de forma general, se puede sefialar que se trata de un
grupo estructurado, el cual busca cometer delitos graves y que
se mantiene continua en el tiempo. No obstante, la descripcion
del fenémeno tuvo que dar un “salto” o, como otros autores
denominan, un “viaje” al ambito juridico (Zufiga, 2016a, p.
45). En ese sentido, se dio un paso del ambito criminolégico
al ambito juridico. Esto también motivado por instrumentos
internacionales que establecieron que debia existir una
respuesta conjunta de todos los estados a este fendmeno
(por ejemplo, la Convencion de Palermo). Esto supuso que
se incorporaran tipos penales y reglas procesales en los
ordenamientos juridicos nacionales contra las organizaciones
criminales.

3. Sobre la incorporacion de los
delitos de organizacion y banda
criminal en el ordenamiento juridico
peruano

La criminalidad organizada supuso que los Estados optasen
por soluciones conjuntas para enfrentar este fendomeno. En
ese sentido, desde el afno 1975, Naciones Unidas realiza
esfuerzos para reconocer y establecer medidas contra el
crimen organizado (Sanchez, 2005, p. 83). Sin embargo, no
cabe duda que la “Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional”, denominada
Convenciéon de Palermo, es el instrumento internacional mas
importante en la lucha contra el crimen organizado. En dicha
convencion, se establece que se requiere de la cooperacion
entre todos los Estados para hacer frente a la delincuencia
organizada y a sus nefastas consecuencias®. Ello debido
a que las iniciativas nacionales o bilaterales entre Estados
resultaban insuficientes para enfrentar al fendmeno de la
criminalidad organizada. Asi pues, ante la imperiosa necesidad
de coordinar una respuesta conjunta e internacional es que la
doctrina considera que la Convencién de Palermo se trata del
instrumento internacional mas importante en la lucha contra
la criminalidad organizada (Zufiiga, 20164, p. 44; Villavicencio,
2016, p. 114). En este instrumento internacional, su articulo 2,
literal a, plantea la siguiente definicion de organizacién criminal:

(...) un grupo estructurado de tres o mas personas que exista
durante cierto tiempo y que actiue concertadamente con el
propésito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados
con arreglo a la presente Convencion con miras a obtener, directa
o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de
orden materia.

Giovanna Yahaira Rodriguez Olave

De la lectura de lo establecido en la
Convencion, se puede sefialar que se ha
tomado como referencia las caracteristicas
establecidas por la criminologia en el acapite
anterior. Ademas, se hace énfasis en que
esta organizacién comprende como finalidad
la comisién de delitos graves y busca un
determinado beneficio. Esta definicién, que
ha sido denominada por la doctrina como un
“concepto fuerte” de organizacién criminal,
esta relacionada, a juicio de Zufiga (2016b),
con la transnacionalidad de los delitos graves
(pp. 89-91). Sin embargo, la Convencion
de Palermo, en su articulo 2, literal c,
también incorpora una definicion de grupo
estructurado:

Por “grupo estructurado” se entendera un
grupo no formado fortuitamente para la
comisién inmediata de un delito y en el que
no necesariamente se haya asignado a sus
miembros funciones formalmente definidas ni
haya continuidad en la condicién de miembro
o exista una estructura desarrollada.

Esta segunda definicion ha sido
denominada por Zuhiga (2016b) como un
“concepto débil” de organizacién criminal
(p. 89), en la medida en que, a juicio de esta
autora el “(...) ‘grupo estructurado’, no esta
en el nucleo de la criminalidad organizada
transnacional” a la cual hace referencia la
Convencion” (Zufiga, 2016b, p. 20). Este
“concepto débil” no se relaciona con lo delitos
graves establecidos en la Convencion o con
la estructura caracteristica de la organizacién
criminal, pues no existe “continuidad en la
condicion de miembro” o “una estructura
desarrollada”. Esta definicién, como lo
veremos mas adelante, se encuentra mas
relacionada con el concepto de banda
criminal.

En el Peru, la Convenciéon de Palermo
fue aprobada por la Resolucion Legislativa
27527 y ratificada por Decreto Supremo No.
088-2001-R, de fecha 20 de noviembre de
2001. Ahora bien, qué supuso la ratificacion

(9)  EnlaConvencion de Palermo se sefiala que: La Asamblea General (...) “Profundamente preocupada por las adversas repercusiones
econdémicas y sociales derivadas de las actividades de la delincuencia organizada y convencida de la necesidad urgente de fortalecer
la cooperacion para prevenir y combatir mas eficazmente esas actividades en los planos nacional, regional e internacional”.

Asi también, el Articulo 1 de la Convencion establece su finalidad: “El propésito de la presente Convencion es promover la cooperacion
para prevenir y combatir mas eficazmente la delincuencia organizada transnacional”.
Se puede revisar la Convencion en el siguiente enlace: https://www.unodc.org/documents/treaties/lUNTOC/Publications/TOC%20

Convention/TOCebook-s.pdf.
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de la Convencién de Palermo? Como lo sefiala Zufiga, que
“(...) el Estado peruano se compromete a poner en marcha
diversos mecanismos juridicos sustantivos y procesales para
reprimir eficazmente la criminalidad transnacional, entre ellos,
la trasposicidén del delito de participacién en organizacion
criminal” (2016a, p. 44). Es asi que, como también ha destacado
Villavicencio, la influencia de la Convencion se puede verificar
en la entrada en vigencia de la Ley 30077, Ley contra el Crimen
Organizado (2016, p. 116). Sobre esta norma, si bien es cierto
que no es el unico instrumento legal peruano para hace frente
a la criminalidad organizada®, en esta ley se establecieron
criterios para determinar la existencia de una organizacion
criminal, asi como se establecieron un conjunto de agravantes.
Sin embargo, la naturaleza de la Ley 30077 es de orden
procesal. Esto se desprende del articulo 1 de la referida ley™
y del contenido de la misma, pues se determinan las pautas
para la investigacion en los casos de organizaciones criminales.
Debido a su naturaleza procesal, era necesario que el legislador
incorpore un tipo penal referido a la organizacion criminal, el
cual determine una consecuencia juridica, ello acorde con lo
establecido en la Convencion de Palermo.

Es entonces que se realiza una modificacion del articulo
317 del Codigo Penal, el cual regulaba el delito de “asociacion
ilicita” y, a través del articulo 2 del Decreto Legislativo 1244,
publicado el 29 de octubre de 2016, se realiza una modificacion
legal y se modifica el delito de “asociacion ilicita” para dar
paso al delito de “organizacién criminal”. En la exposicion de
motivos del Decreto Legislativo 1244, se sefiala que entre lo
establecido por la Ley 30077 y el delito de asociacion ilicita
“(...) no hay mayor distincion alguna; en tanto ambas regulan un
mismo fendomeno™'?. Sin embargo, lo sefialado en la exposicién
de motivos es incorrecto, debido a que el fendmeno de la
criminalidad organizada es mucho mas amplio que el de una
asociacion ilicita, la cual no tiene la magnitud, la estructura o
la finalidad de una organizacién criminal. En ese sentido, no
toda agrupacion de dos o mas personas configura un delito
de organizacioén criminal. Por este motivo, es erroneo que se
haya asimilado ambos fendmenos. Ello en la medida en que:

(...) El nimero de personas no es lo mas importante, sino como
estas se organizan, poseen capacidad de estructurar un grupo de

personas con una idoneidad para la realizacion
del proyecto criminal y, por tanto, para colocar
en peligro bienes juridicos (Zufiga, 2016a,
p. 66).

Como lo puso de manifiesto Zufiga,
la Convencion de Palermo, al definir la
organizacion criminal, hace énfasis en que
dicha organizacion comete “delitos graves”; es
decir, existe un “(...) plus de peligrosidad que
supone la comision de delitos por un grupo
organizado”, esta mayor peligrosidad, no era
acogida por el delito de asociacion ilicita, con
lo cual, no se podia equiparar ambos delitos
(2016, p. 66). A modo de ejemplo, si Arcadio,
Aureliano y Amaranta tienen una organizacion
estructurada para sustraer codigos de las
universidades, no supone per se (por el
numero de personas) que nos encontramos
ante una organizacion criminal.

Adicionalmente, el Decreto Legislativo
1244 no solo modificé el articulo 317 e
incorporo el delito de organizacion criminal,
sino también incorpord el delito de banda
criminal en el articulo 317-B del Cédigo Penal.
Segun la exposiciéon de motivos de dicho
decreto legislativo:

(...) debe crearse un tipo penal que sanciones
alas bandas (delincuencia comun, ya que esta
figura no necesita estructura tan compleja
como el delito de asociacion ilicita.

Este nuevo tipo penal se aplicara a las
bandas criminales, esto es, a aquellas
agrupaciones criminales que, si bien no
poseen la complejidad de las organizaciones
criminales de corte empresarial, si poseen
cierta estructura ‘precaria’ y no son permanente
sino esporadicas en el tiempo y su nivel de
jerarquia es horizontal y menos definido!®.

Entonces, aunque de forma incorrecta,
se establecid que una asociacién ilicita se

(10) Sanchez Velarde realiza un recuento de los instrumentos legales que existen para frenar la organizacion criminal en el Perd. Asi
se cuenta con la Ley 27697 — Ley que otorga facultad al Fiscal para la intervencién y control de comunicaciones y documentos
privados en Caso Excepcional; Ley 27379 — Ley de procedimiento para adoptar medidas excepcionales de limitacion de derechos
en investigaciones preliminares; Decreto Legislativo 1373 — Decreto Legislativo sobre extincién de dominio, y Decreto Legislativo
1106 — Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen

organizado (Sanchez Velarde, 2016, p. 649).
(11)  Articulo 1.-

La presente Ley tiene por objeto fijar las reglas y procedimientos relativos a la investigacion, juzgamiento y sancion de los delitos

cometidos por organizaciones criminales.

(12) Se puede revisar la Exposicion de Motivos en el siguiente enlace: http://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2016/Octubre/29/EXP-

DL-1244.pdf.

(13) Se puede revisar la Exposicion de Motivos en el siguiente enlace: http://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2016/Octubre/29/EXP-

DL-1244.pdf.

Revista IUS ET VERITAS N° 64, julio 2022 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

@ IUS ET VERITAS 64



podia equiparar a una organizacién criminal. Luego, existe el
reconocimiento de que el fenémeno de la “delincuencia comun”
requeria un tipo penal distinto al de organizacién criminal. Sin
embargo, el legislador no logré distinguir entre la organizacion
y la banda criminal. Ello se debe a que el actual tipo penal del
articulo 317-B" nos deja con mas preguntas que respuestas. Y
es que, para configurar el delito de banda criminal, es necesario
que no se reuna alguna o algunas de las caracteristicas de la
organizacion criminal.

4. ;Podemos distinguir entre una
banda y una organizacion criminal?

Para diferenciar el delito de organizacién criminal con el de
banda criminal, primero, se tiene que conocer en qué consiste
el delito de organizacion criminal. Ello en tanto el articulo 317-
B del Cddigo Penal sefiala que, si no se cuenta con alguna
caracteristica de la organizacidon criminal, entonces nos
encontramos ante una banda criminal. Establecer la diferencia
entre ambos tipos penales sera importante, pues si nos
encontramos ante una organizacion criminal, conforme alo que
determinala Ley 30077, supone afrontar un proceso penal con
reglas particulares. Por ejemplo, el plazo para las diligencias
preliminares es de 60 dias (articulo 5 de la Ley 30077), la
investigacion preparatoria sera considerada compleja (articulo
6 dela Ley 30077), existen reglas especiales para la incautacion
(articulo 17 de la Ley 30077), entre otras diferencias con el
proceso penal comun.

Ademas, las consecuencias juridicas de participar de una
organizacion y a una banda criminal son distintas, puesto que
la pena privativa de libertad prevista para los integrantes de la
organizacion criminal oscila entre ocho y quince afos, mientras
que la pena privativa de libertad en el caso de participacién en
una banda criminal oscila entre cuatro y ocho afos.

En adiciéon a esto, el delito de organizacién criminal se
encuentra tipificado en el articulo 317 del Cédigo Penal®),
donde se sefiala que la organizacion criminal estara
conformada por tres o mas personas. En este sentido, se
toma como referencia el nimero de personas establecido en
la Convencion de Palermo. Sin embargo, si bien el niumero de

(14)  Articulo 317-B.-

Giovanna Yahaira Rodriguez Olave

personas nos puede ayudar a determinar si
existe una organizacion, es importante que
se verifique si existe una “(...) infraestructura
adecuada para realizar un plan criminal
que, por su complejidad o envergadura,
no estaria al alcance de una actuacién
individual” (Mufioz, 2020, p. 16). Lo sefialado
puede ser definido como la “estructura” de la
organizacion criminal. Si bien en el articulo
317 del Cadigo Penal no se establece que
se requiere una estructura, parece que esta
caracteristica se puede desprender de los
elementos requeridos por el propio tipo
penal; esto es, la exigencia de la estabilidad
0 permanencia de la organizacién, asi como
la coordinacién y la division de tareas entre
sus miembros, caracteristicas que fueron
explicadas en la primera parte de este
articulo. En consecuencia, la organizacion
criminal no supone una simple “suma de
personas”. Ello en la medida en que las
caracteristicas propias de la organizacion
“(...) hacen de la agrupacion algo distinto, v,
en este caso, mucho mas peligroso que la
simple suma de sus integrantes” (Bocanegra,
2020, p. 104).

La exigencia de una estructura en la
organizacion criminal fue asumida también
por el Acuerdo Plenario No. 01-2017, en
el que se sefalan algunos elementos que
caracterizan la estructura de la organizacion;
a saber, la exigencia de un elemento personal
(cantidad de personas), temporal (relativo a
la estabilidad de la organizacion), teleolégico
(finalidad de desarrollo de un plan criminal)
y funcional (relativo al reparto y division de
funciones entre los integrantes de dicho
grupo)‘®),

En relacion a las conductas del delito
de organizacion criminal, se puede sefalar

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

dias - multa.
(15) Articulo 317.-

El que promueva, organice, constituya, o integre una organizacion criminal de tres 0 mas personas con caracter estable, permanente
o por tiempo indefinido, que, de manera organizada, concertada o coordinada, se repartan diversas tareas o funciones, destinada
a cometer delitos sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias - multa, e inhabilitaciéon conforme al articulo 36, incisos 1), 2), 4) y 8).

(16) Adicionalmente, en el Acuerdo Plenario No. 1-2017 se sefiala que la estructura requiere de un “elemento estructural. Como elemento
normativo que engarza y articula todos los componentes”. Esta Ultima caracteristica parece que engloba a las otras antes sefialadas.
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gue nos encontramos ante un “tipo penal alternativo”, porque
“(...) el legislador considera diferentes conductas tipicas que
son equivalentes para la configuracién de un mismo delito”
(Prado, 2017, p .21). En el primer parrafo del articulo 317 del
Caddigo Penal peruano, se presentan las siguientes conductas:
constituir, promover, organizar, e integrar. La constitucion
supone ‘(...) la creacidén de la organizacion o del grupo criminal
como agrupacion estructurada idbneamente para delinquir”
(Bocanegra, 2020, p. 211). Asimismo, la constitucion implica
también la participacion de diversas personas para generar
esta organizacion criminal. En segundo lugar, el legislador nos
obliga a diferenciar y dar contenido distinto a las conductas
de promocion y constitucién. Sobre el particular, coincido con
Bocanegra cuando sefala que la promocion se realiza cuando
la organizacion criminal ya se encuentra creada. En ese sentido,
se trata de conductas que contribuyan (...) al fortalecimiento
de la organizacion”. Como ejemplos de promocion, dicha
autora incluye el “reclutamiento” de nuevos integrantes o la
“modificacion de estrategias” de la organizacion (Bocanegra,
2020, p.218)"7.

En relaciéon a la organizacion, el sujeto, de forma
continuada, coordina con los integrantes, aunque, como lo ha
sefialado Bocanegra, el “organizador” podria confundirse con
el “director” de la organizacion. “En tales casos, como es obvio,
no se castigara al sujeto dos veces en calidad de autor por el
delito de organizacion criminal, sino una sola, ya sea como
director o como organizador” (2020, p. 229).

Finalmente, el integrante “(...) forma parte de la finalidad
criminal de la organizacién, llevando a cabo una parte de las
actividades criminales que, segun el reparto de tareas, le
corresponde” (Zufiga, 2016, p. 70). De este modo, el tipo penal
ha buscado incluir a todos los que participan de la organizacién
criminal, desde los fundadores hasta los que ejecutan las
actividades. Asimismo, en un parrafo final, el legislador reprochd
con una mayor sancion a quien tiene la condicién de “lider, jefe,
financista o dirigente”. De esta manera, consideramos que es
adecuado que exista una mayor sancion para aquellos que
“(...) son los encargados del poder de decision dentro de la
organizacion criminal” (Zuhiga, 2016a, p. 70).

Conforme se establece en el articulo 317 del Cdédigo
Penal, la organizaciéon comprende como finalidad la comisién
de delitos. A diferencia del concepto establecido en la
Convencién de Palermo, la actual redaccién no establece que
la organizacién tiene como finalidad la comision de delitos
graves, o que se busca un beneficio econdmico o material. La
omision de estas dos caracteristicas, al definir la organizacion
criminal, también se han dado en el ordenamiento juridico

espanol. Al respecto, Muioz Ruiz cuestiona
esta ausencia, pues la incorporacion de
estos dos elementos (la comision de delitos
graves y el beneficio econémico) “(...) habrian
permitido restringir el concepto tipico” (2020,
p. 19) y quizas diferenciar a la organizacién
de la banda criminal. Esto debido a que, en el
delito de banda criminal, también se busca la
comision de delitos. Por este motivo, hubiera
sido ideal que la organizacion criminal se
hubiera identificado Unicamente con los
delitos graves.

Ahora bien, el delito de banda criminal,
establecido en el articulo 317-B del Codigo
Penal, dispone que se configura este delito
cuando no se reune alguna o algunas
de las caracteristicas de la organizacién
criminal. Entonces, ¢qué caracteristica de la
organizacion criminal no se presenta en el
tipo penal de banda criminal? Una primera
distincion es la cantidad de personas que
exige el tipo para integrar una organizacion
y una banda criminal. Esto se debe a
que, segun lo establece el articulo 317, la
organizacion estara conformada por tres o
mas personas, mientras que la banda criminal
tiene dos 0 mas integrantes.

Sin embargo, el elemento cuantitativo
parece que no es la mejor caracteristica
para diferenciar uno y otro tipo penal, debido
a que la experiencia sefala que la banda
como la organizacion criminal poseen una
pluralidad de integrantes y, normalmente,
ambas cuentan con un numero mayor a
tres personas. Por este motivo, el numero
de integrantes no sera la caracteristica
clave que nos ayude a diferenciar ambos
tipos penales. Adicionalmente, este grupo
coordinado y organizado es el que situa
en peligro la tranquilidad publica. Por ello,
comparto lo sefialado por Bocanegra cuando
afirma que “una agrupacion que suponga
una amenaza para el correcto, y con ello
imparcial, funcionamiento de las instituciones,
ha de estar constituida, como se sefiald
anteriormente, por un nimero importante de
integrantes” (2020, p. 130).

(17) Ajuicio de Bocanegra “es, por ello, exigible una conducta permanente o continuada de promocioén eficaz de la organizacién, o
bien, una conducta puntual u ocasional pero que contribuya de manera decisiva al fortalecimiento de la organizacién estructurada

idoneamente para delinquir” (2020, p. 219).
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Otra diferencia que salta a la vista es que, mientras el tipo
penal de organizacion criminal sanciona al que “promueva,
organice, constituya o integre”, la banda criminal incluye
unicamente dos conductas. Esto es al que “constituya o
integre”, es decir, no se incluye al que promueve u organice
la banda criminal. La omisién de estas dos conductas no
permite distinguir entre los tipos penales; no obstante, si resulta
conveniente sefalar que ambos delitos deberian sancionar
las mismas conductas, porque en ambos casos se trata de
organizaciones destinadas a cometer ilicitos. No encontramos
razones para que el delito de banda criminal no haya incluido
las conductas de promover u organizar en su descripcion tipica,
pues tanto en la organizacién como en la banda existen sujetos
que promovieron su creacion y coordinan sus actividades.
También existe una importante omisién, puesto que, a
diferencia de la organizacion criminal, en la banda criminal no
se incluye como circunstancia agravante si el agente es lider,
jefe, financista o dirigente. En este caso, al igual que en la
organizacion criminal, es necesario que se agrave la pena si el
agente tiene una posicion de poder dentro de la organizacion
(En esta misma opinién, véase Bocanegra, 2020, p.220).

A fin de continuar con el presente analisis, es importante
establecer que el ordenamiento juridico peruano no es el
unico que tiene dificultades para diferenciar entre banda y
organizacion criminal. De hecho, en Espafia, se presenta el
mismo problema para distinguir la organizacion criminal del
denominado grupo criminal (lo que la legislacion nacional
denomina “banda criminal”). La falta de claridad en estos
dos tipos penales fue ampliamente criticada por la doctrina,
justamente, porque la poca claridad en la descripcion tipica
del grupo criminal generaba inseguridad juridica (Bocanegra,
2020, p. 108). Y es que, en Espafa, para la configuracion del
570 del Cdédigo Penal®, el grupo criminal tampoco tiene que
reunir alguna o algunas caracteristicas de la organizacion
criminal. A fin de establecer qué elemento de la organizacién
criminal no se presenta en el grupo criminal, se cuestiona si el
“(...) caracter estable o por tiempo indefinido” o la “coordinacion”
que caracteriza a la organizacion criminal debe estar presente
en el grupo criminal (Mufioz, 2017, p. 771). No obstante, como
ha establecido Bocanegra, si la “vocacién de estabilidad”
o “reparto de tareas” estan presentes en el grupo criminal,
se podra distinguir la coautoria del grupo criminal. Empero,
“(...) surge entonces el interrogante sobre la delimitacion del
grupo criminal respecto a la organizacion criminal habida
cuenta de que ésta ultima retne por disposiciéon legal ambos
elementos” (2020, p. 110). Con lo cual, parece que el elemento

(18) Articulo 570 ter del Codigo Penal espariol:
()

Giovanna Yahaira Rodriguez Olave

de estabilidad es necesario tanto en la
organizacion criminal como en la banda.

En el Peru, el problema de la diferenciacion
entre organizacion y banda criminal ha sido
abordada por el Acuerdo Plenario No. 8-2019,
en el que se sefala que:

(...) la banda criminal es igualmente una

estructura criminal, pero de menor complejidad

organizativa que la que posee una organizacion

criminal (articulo 317 del Cédigo Penal) y

que ejecuta un proyecto delictivo menos

trascendente y propio de la “delincuencia
comun urbana”

(...)

Atendiendo, pues, a lo antes expuesto, cabe
sefalar que la figura delictiva del articulo
317-B del Cédigo Penal, referida a la banda
criminal, sélo debe aplicarse para sancionar a
las estructuras delictivas de constitucion basica
y cuyo modo de accionar delictivo carece de
complejidad operativa y funcional, al estar
dedicada a la comision de delitos comunes
de despojo y mayormente violentos como el
robo, la extorsion, el secuestro, el marcaje, el
sicariato, entre otros.

Si bien fue importante que el problema
sea abordado por el Acuerdo Plenario No.
8-2019, no se responde a la pregunta que
se desprende del propio articulo 317-B del
Codigo Penal, referida a qué elemento de
organizacién criminal (articulo 317) no se
encuentra presente en la banda criminal. De
la lectura del referido acuerdo plenario, lo que
si se tiene claro es que tanto la organizacion y
banda criminal se diferencian de la coautoria
pues, en ambos casos, no se trata de una
reunién fortuita de personas que se ponen
de acuerdo para cometer un ilicito concreto.

De este modo, si bien el legislador
establece que la organizacion criminal es
de caracter “estable y permanente”, se
debe tomar en cuenta que estos elementos
también forman parte del concepto de banda
criminal. Esto debido a que, de no tener
un minimo de estabilidad y permanencia,
es dificil establecer las diferencias entre la

Alos efectos de este Codigo se entiende por grupo criminal la union de méas de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las
caracteristicas de la organizacion criminal definida en el articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada

de delitos.
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banda criminal de la coautoria (Mufioz, 2020, pp. 23-24). En
este sentido, para diferenciar la coautoria de la banda criminal,
se debe considerar que la sancion de la coautoria depende
del delito que se cometa. En cambio, en el caso de la banda
criminal, nos encontramos ante un tipo penal auténomo y
la mera integracion de la banda consumara el delito “(...)
independientemente del delito que luego se cometa a través
de la misma” (Mufioz, 2017, p. 771). Por ello, es importante
resaltar que tanto la organizacion como la banda comparten el
elemento referido a la estabilidad, porque este sera un elemento
clave que nos permitira distinguir estas figuras de la coautoria.

Tanto en la banda como en la organizacion criminal,
se requiere de una pluralidad de personas organizadas y
concertadas, que poseen como finalidad la comision de
ilicitos. En el Acuerdo Plenario No. 8-2019, se sefala que la
banda criminal se distingue de la organizacion criminal por su
“estructura delictiva de constitucion basica”; sin embargo, en la
primera parte de este articulo, establecimos que, actualmente,
las organizaciones criminales cuentan con distintas tipologias.

En adicién a ello, la utilizacién de nuevas tecnologias
supone que las organizaciones cuenten con nuevas estructuras
que pueden no ser facilmente detectadas y que se aleja de
la clasica “estructura jerarquica” que cuenta con un pater
familias. Por ello, se puede concluir que la estructura compleja
no es un elemento que ayude a distinguir con claridad ambas
figuras. Entonces, quizés lo importante hubiera sido que, en
el Acuerdo Plenario No. 8-2019, se dé contenido al concepto
de “estructura delictiva de constitucion basica” al tomar como
referencia los elementos tipicos presentes en la organizacion
criminal; esto es, la “estabilidad”, “permanencia”, al “tiempo
indefinido”, la “concertacion o coordinacién” de la organizacion.
Por ejemplo, el Tribunal Supremo Espafiol, en la sentencia del
9 de octubre de 20139, en el considerando vigésimo sexto,
sefala lo siguiente:

En consecuencia, la diferencia entre organizacién criminal y grupo
criminal reside en la existencia de una estructura organizativa
con vocacion de permanencia o por tiempo indefinido en las
organizaciones criminales. Si falta la vocacion de permanencia,
la estructura estable o ambas, nos encontramos ante un Grupo
Criminal. [cursivas agregadas]

El grupo criminal puede permanecer estable cierto tiempo en
funcion del tipo de infraccion criminal a que oriente su actividad
delictiva (para la comisién de uno o varios delitos o la comisién
reiterada de faltas), pero carece de una estructuracion organizativa
perfectamente definida. O bien, puede contar con una estructura
organizativa interna, con reparto de tareas de manera concertada
y coordinada, pero en ese caso, para ser calificado como grupo,

no debe perpetuarse en el tiempo; es decir, no
estar constituido con vocacion de permanencia
indefinida.

Bajo esta interpretacién, la falta de
“permanencia” o la falta de “tiempo indefinido”
de la organizacién son caracteristicas que
podrian estar presentes en el concepto de
“estructura delictiva de constitucion basica”
sefialado por el Acuerdo Plenario No.
8-2019¢%, De este modo, se toma como
base las caracteristicas de la organizacion
criminal, que se encuentran efectivamente en
el articulo 317 del Coédigo Penal peruanoy de
las cuales carece la banda criminal.

En segundo lugar, en el citado Acuerdo
Plenario No. 8-2019, también se establece,
como criterio para distinguir a la organizacion
criminal delabanda, que lafinalidad delabanda
criminal es la comision de delitos comunes
“‘mayormente violentos”. A este criterio se
le pueden realizar dos observaciones. La
primera es que, tanto en el tipo penal de
organizacion como en el de banda criminal,
se sefiala que las agrupaciones poseen la
finalidad de cometer delitos. Asi, el legislador
no establece en ambos casos ante qué clase
de delitos nos encontramos. Una segunda
observacion es que los delitos que son
mencionados en el Acuerdo Plenario como
afines a la banda criminal (robo, extorsion,
secuestro, marcaje, sicariato), también estan
considerados en la Ley contra el Crimen
Organizado. Por esto, los integrantes de las
organizaciones criminales también cometen
los referidos delitos.

Hechas estas consideraciones, para
responder a la pregunta del titulo del articulo,
tal y como se encuentra establecido el
articulo 317 y 317-B del Cdédigo Penal,
considero que resulta dificil poder establecer
diferencias entre la organizacion y la banda
criminal. Ante este problema, la solucion
no es eliminar al delito de banda criminal
del ordenamiento juridico peruano, porque
existen organizaciones que no calzan en el
supuesto de organizacion criminal, pero que

(19) STS719/2013, del 9 de octubre de 2013, se puede revisar en: https://vlex.es/vid/telefonica-validez-criminal-allanamiento-472017646.

Sentencia también analizada por Mufioz Ruiz. (Mufioz, 2020, p. 22).

(20) A mayor abundamiento, se sugiere revisar el articulo de Llobet (2020) para quien “(...) de lege ferenda es preferible que aquello
que caracterice a la criminalidad organizada en cualquiera de sus formas, esto es, con mas o menos jerarquia, sea su estabilidad

en el tiempo” (p. 178).
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tampoco se encuentran en el supuesto de coautoria, como fue
desarrollado en la Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo
1244 y en el Acuerdo Plenario No. 8-2019. De este modo, al no
existir un tipo penal intermedio, algunas conductas delictivas
podrian quedar impunes. En consecuencia, una primera opciéon
es que se lleve a cabo una modificacion legislativa a través de
la cual se precisen cuales son las caracteristicas propias de la
banda criminal y se establezca, de forma clara, los elementos
de este tipo penal. En esta modificacién, se podria sefalar, de
forma expresa, que la organizacion criminal esta destinada
a la comision de delitos graves®’, mientras que, en la banda
criminal, incluso, se podrian considerar la comision de faltas.
De no existir esta modificacién legislativa, entonces, a nivel
interpretativo, se deberia tomar como referencia los elementos
tipicos establecidos en el articulo 317 del Cdédigo Penal y
establecer de cuales puede prescindir la banda criminal.

5. A modo de conclusion

El fendmeno de la criminalidad organizada ha crecido y
evolucionado con el tiempo. Tan es asi que, actualmente, este
fendmeno esta relacionado a casos de corrupcion politica y
se ha valido de las nuevas tecnologias para generar nuevas
redes. Asimismo, la evolucion en el fenédmeno de la criminalidad
organizada también ha supuesto que la estructura de la
organizacion se modifique. Ello debido a que, actualmente, la
criminalidad organizada no se puede circunscribir a una unica
tipologia, puesto que la organizacidon puede manifestarse a
través de distintas estructuras que pueden no estar vinculadas
a una jerarquia, una familia o una etnia. Sin embargo, lo que
si queda claro que en esta estructura existe ciertas reglas
de organizacién, de coordinacion y de division de trabajo, lo
cual también supone que la organizacion tenga estabilidad
en el tiempo. Asimismo, segun los estudios criminoldgicos,
esta organizacion se relaciona generalmente con los delitos
calificados como graves y tiene como finalidad la busqueda de
beneficios econdmicos.

La respuesta a la criminalidad organizada no proviene de
un unico Estado pues, actualmente, este fendmeno trasciende
las fronteras nacionales; lo cual se debe, en gran medida, a
la globalizacion, la tecnologia y a la existencia de mercados
internacionales. Esto supone que se requiera de herramientas
legales y de cooperacion internacional que permitan dar una
respuesta unificada a este fendmeno. La Convencion de
Palermo es pues el instrumento internacional mas importante
en este ambito. En el Peru, y en el marco de este instrumento, se
realizaron distintas acciones, entre ellas, la incorporacion de la

Giovanna Yahaira Rodriguez Olave

Ley contra el Crimen Organizado, Ley 30077
y la incorporacion del delito de organizacién
criminal en el ordenamiento juridico nacional.
Sin embargo, en la Exposicion de Motivos
del Decreto Legislativo 1244 se sefiala
que, si bien existe un tipo penal para hacer
frente a la organizacion criminal, también es
pertinente que exista un delito que haga frente
a la delincuencia comun. Por este motivo, se
incorpora el delito de banda criminal.

El delito de organizacion criminal requiere
de una pluralidad de personas que, de
forma organizada y con caracter estable,
comprende por finalidad de cometer delitos.
Ademas, se cuestiona que no existe claridad
en el elemento que diferencia la banda
de la organizacion criminal. Del mismo
modo, si bien este tema fue abordado por
el Acuerdo Plenario No. 8-2019, existen
observaciones a la interpretacion realizada.
Por este motivo, considero que es importante
que exista una modificacion legislativa
que permita diferenciar de forma clara
ambos tipos penales. Una propuesta es
que en el delito de banda criminal no se
incluya los elementos caracteristicos de la
organizacion criminal referidos al “caracter
permanente” o “indefinido”, lo que justamente
podria dar contenido a este concepto de
“estructura delictiva de constitucion basica”
establecido en el Acuerdo Plenario No.
8-2019. Adicionalmente, la organizacién
criminal deberia estar destinada a delitos
graves, conforme lo establece la Convencion
de Palermo. Finalmente, seria importante
establecer las mismas conductas tipicas de
“promover, organizar, constituir e integrar” en
ambos tipos penales, asi como dar una mayor
sancion a aquellos que tengan el rol de lider
o jefe en la banda criminal.
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