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RESUMEN

La finalidad de la presente tesis tuvo como objetivo explicar como se manifiesta el
adelantamiento de la barrera punitiva en la tipificacion del delito de organizacion
criminal en el Perd, realizandose para tal fin un trabajo de investigacion tedrica, no
experimental transversal, descriptiva, donde la unidad de analisis estuvo
conformada por las fuentes formales del derecho. Los métodos empleados fueron
el dogmatico, exegético, hermenéutico y la argumentacion juridica; y dentro de las
técnicas empleadas figuran el fichaje y el analisis de contenido. Con la
investigacion se obtuvo que la tipificacion del delito de organizacion criminal en
cédigo penal peruano es una manifestacion del adelantamiento de la barrera
punitiva bajo el contexto del derecho penal del enemigo donde se desconoce las

garantias minimas del derecho penal liberal.

El fundamento para sostener que existe un adelantamiento de la barrera punitiva se
debe a que es un delito de peligro abstracto destinado a reprimir comportamientos
criminoldgicos, a través del cual se puede evitar poner en peligro bienes juridicos
tutelados. Finalmente se concluye que se transgrede los principios constitucionales
y penales; que son de tipicidad, minima intervencion, finalidad preventiva,
legalidad (la dignidad de la persona), prohibicion de analogia, lesividad,
culpabilidad (presuncién de inocencia) y proporcionalidad (subsidiariedad, ultima

ratio).

Palabras claves: Adelantamiento de la Barrera punitiva, Tipificacion del delito de

Organizacién criminal, Garantias Constitucionales.
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ABSTRACT

The purpose of this thesis was to explain how the advancement of the punitive
barrier is manifested in the classification of the crime of criminal organization in
Peru, carrying out for this purpose a theoretical, non-experimental, transversal,
descriptive research work, where the unit The analysis was made up of the formal
sources of law. The methods used were dogmatic, exegetical, hermeneutical and
legal argumentation; and among the techniques used are recording and content
analysis. With the investigation, it was obtained that the classification of the crime
of criminal organization in the Peruvian penal code is a manifestation of the
advancement of the punitive barrier under the context of the enemy's criminal law

where the minimum guarantees of liberal criminal law are unknown.

The basis for maintaining that there is an advancement of the punitive barrier is due
to the fact that it is a crime of abstract danger intended to repress criminological
behavior, through which it is possible to avoid endangering protected legal assets.
Finally, it is concluded that constitutional and criminal principles are violated:;
which are typicality, minimum intervention, preventive purpose, legality (the
dignity of the person), prohibition of analogy, harmfulness, guilt (presumption of

innocence) and proportionality (subsidiarity, ultima ratio).

Key words: Advancement of the punitive barrier, criminalization of the crime of

criminal organization, constitutional guarantees.
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INTRODUCCION

En la actualidad tanto en la doctrina y la jurisprudencia de alcance nacional e
internacional no existe un tratamiento uniforme de la tipificacién del delito de
organizacion criminal. Pese a que el fendmeno de la criminalidad organizada ha
conseguido importantes avances tanto por su incremento y poder ya sea de caracter
econdmico, politico y social, como por las nuevas formas que actia. Ante esto, la
politica criminal que adopten los Estados se ha dirigido a adoptar medidas

excepcionales ya sea de corte legislativo y administrativa.

El crimen organizado al igual que la sociedad se desarrolla dentro de los postulados
de la sociedad postindustrial, el mismo gue se caracteriza por los nuevos desarrollos
cientificos y tecnoldgicos, con ello, traen consigo nuevos riesgos extraordinarios
para la seguridad ciudadana y para el conjunto del Estado de Derecho; y presenta

importantes diferencias respecto a las formas habituales de cometer delitos.

La caracteristica principal es que provienen de estructuras de tipo empresarial que
emplean un modus operandi complejo con capacidad suficiente para asegurar la
suficiente impunidad al tiempo, asi como asegurar la acumulacion ilegal y continua
de recursos econdmicos. Las perspectivas difieren y convergen, sefialando que el

inicio del tercer milenio esta asociado con el crimen organizado moderno.

Segun la Ley 30077, considera a “la organizacion criminal a cualquier agrupacion
de tres 0 mas personas que se reparten diversas tareas o funciones, cualquiera sea

su estructura y &mbito de accion, que, con caracter estable o por tiempo indefinido,
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se crea, existe o funciona, inequivoca y directamente, de manera concertada y

coordinada, con la finalidad de cometer uno mas delitos graves”.

En esa linea de ideas el trabajo fue estructurado en capitulos, siendo el Capitulo I,
referido al problema y la metodologia de la investigacion. EI Capitulo 11, se refiere
al marco tedrico de la investigacion. EI Capitulo 111, est4 referido al resultado de la
investigacion, ya sea a los resultados doctrinarios, jurisprudenciales y normativos.
Asimismo, el capitulo IV, referido a la validacion de la hipotesis. Finalmente,

hemos considerado las referencias bibliogréficas, conclusiones y recomendaciones.

La titulando.
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CAPITULO |

EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

En la actualidad, el fenémeno del crimen organizado ha alcanzado una
proporcion considerable, tanto por su crecimiento y fortaleza, como por sus nuevas
formas de operar. Por ello, la politica criminal de los paises se ha orientado hacia la
aplicacion de medidas legislativas y administrativas especiales, que se consideran
necesarias para combatir con mayor eficacia este tipo de delitos, tratando asi de

dotar a los organismos de persecucion penal y represion de las sanciones penales.

En este contexto, han surgido y se han desarrollado rapidamente nuevas
formas de delincuencia no tradicional, que operan de forma alterna o secuencial en
diferentes contextos, como la actividad econdémica, el poder politico y la prueba de
nuevas tecnologias. Este experimento se entiende en teoria como el efecto
sustitucion de la globalizacion. Por otro lado, dan lugar a un nuevo concepto de
delincuencia que se centra en elementos tradicionales ajenos a la idea del delito
como fendmeno marginal; especialmente los factores organizativos, la

transnacionalidad y la solidez econémica.

De la misma forma, el crimen organizado surge en una sociedad posindustrial,
caracterizada por la experimentacion cientifica que genera nuevos avances
tecnoldgicos y con ellos nuevas amenazas para la humanidad. En este escenario,
debe abordarse por todos los medios el aumento de la aversion al riesgo y la

aversion al riesgo en la sociedad, utilizada por los gobiernos modernos para difundir
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la idea de un gran peligro centrado en un enemigo comun, utilizando medidas
extremas sin mucho respeto por las restricciones. y controles, ya que se cree que

reducen su eficacia.

Por ello, se propone utilizar un modelo de derecho penal diferente, porque
por un lado se trataria de un sistema sancionador clasico con todas las garantias del
Estado de derecho para un delito comin que no seria considerado ciudadano
peligroso. pero como hombre, lo hizo mal; y, por otro lado, un sistema de castigo
dedicado al crimen organizado, visto como el enemigo, ya sus miembros como
individuos peligrosos que se han desviado de la ley y por lo tanto son ridiculizados

por la sociedad.

La caracteristica basica es que provienen de estructuras comerciales
organizadas que emplean un modo de operacion sofisticado con suficiente potencial
para garantizar suficientes exenciones de sanciones, al mismo tiempo que aseguran
la acumulacién continua de cualquier bien inmueble diferentes puntos de vista y
coincide con la advertencia de que el tercer milenio comienza con el crimen

organizado moderno.

La caracteristica basica es que provienen de estructuras comerciales
organizadas que emplean un modo de operaciédn sofisticado con suficiente potencial
para garantizar suficientes exenciones de sanciones, al mismo tiempo que aseguran
la acumulacién continua de cualquier bien inmueble diferentes puntos de vista y
coincide con la advertencia de que el tercer milenio comienza con el crimen

organizado moderno.
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Surge entonces la necesidad de relativizar las reglas de atribucién legal, las
garantias politico-penales y los criterios procesales para que el sistema penal como

nuevas respuestas a las graves consecuencias del crimen organizado.

Asi mismo, se aborda las tensiones entre la tipificacion del delito de crimen
organizado y las garantias juridico penales-constitucionales que irradian el derecho
penal. Por lo que, la tipificacion de todo delito debe estar rodeado de garantias para

evitar la arbitrariedad y el abuso en el ejercicio del poder sobre los administrados.

Por lo tanto, cuando el Estado ejerce el ius puniendi ante la comision de un
delito debe hacerlo, con el adecuado respeto de los derechos de todo ciudadano,
situacion contradictoria que se advierte en la tipificacion del delito de crimen

organizado en el Cédigo Penal y la Ley 30077 — Ley contra el Crimen Organizado.

1.2. Formulacion del problema

1.2.1. Problema general

¢Como se manifiesta el adelantamiento de la barrera punitiva en la

tipificacion del delito de organizacién criminal en el Perd?

1.2.2. Problemas especificos

a) ¢Cuales son los fundamentos para el adelantamiento de la barrera
punitiva en la tipificacion del delito de organizacion criminal?
b) ¢Que garantias juridicas constitucionales y penales se transgrede con la

tipificacion del delito de organizacién criminal en el Peru?
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c) ¢Cual es el tratamiento juridico en la legislacion comparada del delito

de organizacion criminal?

1.3. Importancia del problema

En ese sentido, el derecho penal del enemigo desconoce los principios
constitucionales y penales; con “ello se tiene el adelantamiento de intervencion, la
utilizacion de técnicas de peligro, la punibilidad de actos preparatorios, son técnicas
que ya se conocen en la criminalizacion de la criminalidad organizada, con los

delitos de tipo asociativo” (Zufiiga, 2001, p. 176).

Frente a ello, el garantismo penal viene a configurarse como soporte tedrico
que permitié criticar el derecho vigente y a identificar las carencias de garantias que
deslegitimizan los principios y garantias penales que se encuentran establecidas por
las constituciones, y asi lo que se busca es la adecuada tipificacion de los delitos en

el Perd, para evitar las falencias normativas.

1.4. Justificacién y viabilidad

1.4.1. Justificacion tedrica

La presente investigacion es parte del Derecho Penal, y se justifica
doctrinariamente en la Teoria Garantista del Derecho, la misma que justifica

nuestro problema de investigacién y permitira desarrollar el marco tedrico.

Precisando que el derecho penal garantista propuesta y defendida por Luigi
Ferrajoli, quien entiende al garantismo como un modelo de derecho dirigido

a la garantia de los derechos subjetivos. Asi, el paradigma garantista de la
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democracia constitucional que se entiende en garantizar los derechos a la
libertad y social, garantizar los derechos frente los poderes publicos y
privados; y garantizar los derechos frente a los planos del derecho estatal e

internacional.

1.4.2. Justificacién practica

Finalmente, consideramos que la presente investigacion dogmatico de tipo
juridico servird de marco tedrico referencial para futuras investigaciones
referidas al tema. Asimismo, para una mejor toma de decisiones en la
legislacion penal respecto al crimen organizado, debido a que primero
analizaremos cuales son los derechos fundamentales y las garantias penales

que se transgreden en la tipificacion del delito de crimen organizado.

1.4.3. Justificacion legal

Nuestra investigacion juridica se encuentra justificado en las siguientes

normas legales:

= Constitucion Politica del Peru.

= Ley Universitaria N © 30220

= Estatuto de la UNASAM

» Reglamento de Grados y Titulos.

= Reglamento de investigacion de la UNASAM

= Reglamento de Investigacién de la FDCCPP de la UNASAM
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1.4.4. Justificacién metodoldgica

Se empled la logica del proceso de investigacion cientifica como modelo
general y la metodologia de investigacion juridica, plan de recoleccion de la
informacion, técnicas e instrumentos de la investigacion y la forma de

andlisis de informaciones, segun las orientaciones metodoldgicas.

1.4.5. Justificacion técnica

Se cont6 con el soporte técnico e informatico necesario que nos permita
garantizar la ejecucion de la investigacion, habiendo previsto un equipo de
cémputo, disco duro externo, USB, impresora, servicio de internet,
materiales de escritorio, libros, cuadernos de notas, scanner, y elaborar el

informe final.

1.4.6. Viabilidad

a. Bibliogréfica: Se accedio a fuentes de informacién, tanto bibliograficas,
hemerogréficas y virtuales, que fue de gran ayuda para recabar la
informacidn necesaria para culminar la investigacion.

b. Econdmica: La asignacion econdmica estuvo a cargo de la responsable
de la investigacion, por lo que asumid todos los costos de la investigacion
como se indicé en el presupuesto.

c. Temporal: La investigacion se desarroll6 en el afio 2020-2021, durante

ese periodo se ejecutd el informe final.
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1.5. Formulacion de objetivos

1.5.1. Objetivo general

Explicar como se manifiesta el adelantamiento de la barrera punitiva en

la tipificacion del delito de organizacion criminal en el Peru.

1.5.2. Objetivos especificos

a) Explicar los fundamentos para el adelantamiento de la barrera
punitiva en la tipificacion del delito de organizacion criminal.

b) Analizar las garantias juridicas constitucionales y penales que se
transgrede con la tipificacion del delito de organizacién criminal en
el Perq.

c) Describir el tratamiento juridico en la legislacion comparada del

delito de organizacion criminal.

1.6. Formulacion de hipotesis

1.6.1. Hipdtesis General

La tipificacion del delito de organizacion criminal en el codigo penal
peruano es una manifestacion del adelantamiento de la barrera punitiva
bajo el contexto del derecho penal del enemigo donde se desconoce las

garantias minimas del derecho penal liberal.
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1.6.2. Hipotesis Especificas

a) Los fundamentos para el adelantamiento de la barrera punitiva en la
tipificacion del delito de organizacion criminal, es debido que es un
delito de peligro abstracto destinado a reprimir comportamientos
criminologicos, a través del cual se puede evitar poner en peligro
bienes juridicos tutelados.

b) Los principios constitucionales y penales que se transgreden son el
de tipicidad, minima intervencion, finalidad preventiva, legalidad,
prohibicion de analogia, lesividad, culpabilidad y proporcionalidad.

c) No existe tratamiento uniforme del delito de crimen organizado en

el derecho comparado.

1.7. Categorias

1.7.1. Categoria (x): Crimen Organizado

1.7.2. Categoria (y): Garantias Constitucionales-Penales.

1.8. Metodologia de la investigacion

1.8.1. Tipo y disefio de investigacion

a) Tipo de investigacion:
De acuerdo a la investigacion juridica pertenece al de tipo Teorica —
Normativa, cuya finalidad fue profundizar y ampliar los conocimientos
que presenta el problema del adelantamiento de la barrera punitiva en

la tipificacion del delito de organizacion criminal en el Perd.
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b) Tipo de disefio:

Corresponde a la denominada No Experimental (Robles, 2012),
debido a que carecid6 de manipulacion intencional de la variable
independiente, ademas no poseera grupo de control ni experimental; su
finalidad fue estudiar el hecho juridico identificado en el problema
después de su ocurrencia.

También es Transversal (Herndndez, 2010, p. 151), “cuya finalidad
fue recolectar datos del hecho juridico en un solo momento o en un
tiempo Unico. Su proposito fue describir variables y analizar su
incidencia e interrelacion en un momento dado”; en el presente caso,
esta delimitado temporalmente para el periodo 2020-2021.

Asi como es Causal-Explicativo (Hernandez, 2010, p. 155), toda vez
que se “identifico las causas de la ocurrencia de las variables, categorias
0 conceptos en un momento determinado, y luego se explicé el

comportamiento de las mismas en funcién de la relacion causa-efecto”.

1.8.2. Plan de recoleccién de la informacién

1.8.2.1. Poblacioén.

a. Universo Fisico: Debido a la naturaleza de la investigacion el
universo fisico fue a nivel mundial y nacional.

b. Universo Social: Unicamente se circunscribio a los aportes tedricos
y jurisprudenciales.

c. Universo temporal: Estuvo delimitado en el afio 2020-2021.
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1.8.2.2. Muestra

a. Tipo: No Probabilistica
b. Técnica muestral: Intencional
c. Marco muestral: Doctrina, jurisprudencia y norma.

d. Unidad de anélisis: Documental.

1.8.3. Instrumento(s) de recoleccion de informacion.

a. Fichaje. Se aplico las fuentes bibliogréaficas, hemerogréficas para
recopilar informacion sobre el problema de investigacion por medio
de archivos de texto, resimenes y comentarios.

b. Ficha de analisis de contenido. Para el analisis de la doctrina y
jurisprudencia se utilizd la ficha de andlisis y asi determinar su
dogma y fundamentos.

c. Electrénicos. La informacion recopilada de varios sitios web se
proporciona en el ciberespacio sobre nuestro problema de

investigacion, empelandose las fichas de registro de informacion.

1.8.4. Plan de procesamiento y analisis de la informacion

Para el registro de los datos se emple6 los siguientes criterios:

a. ldentificacion del lugar donde se buscara la informacion.
b. Identificacidn y registro de las fuentes de informacion.
c. Recojo de informacion en funcidn a los objetivos y las categorias.

d. Analisis y evaluacion de la informacion.
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e. Sistematizacién de la informacion

El plan de recojo de la informacion por la naturaleza de la
investigacion que es tedrica; comprendid en primer lugar la seleccién
de los instrumentos de recoleccion de datos en base al fichaje, luego
para el andlisis de la normativa se empled el método exegético y
hermenéutico, mientras que para sistematizar la informacion se

empleo la técnica de la argumentacion juridica.

1.8.5. Técnica de analisis de datos y/o informacion

Para el procesamiento y andlisis de la informacion se empled la
técnica del anlisis cualitativo (Alvarez-Gayou, 2003), cuyos aspectos

a considerar fueron:

a. Admision de valoraciones cualitativos.

b. La descomposicion de la informacion en sus partes o elementos.

c. Describir y explicar las caracteristicas esenciales del hecho o
fendmeno.

d. Uso de la hermenéutica para la justificacion del proceso
interpretativo.

e. Uso de la triangulacion de teorias para cotejar los datos.
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1.8.6. Validacion de la hipdtesis

Se empled el método de la argumentacion juridica (Atienza, 2004) que
consistio en justificar con criterios racionales la hipdtesis, teniendo en

consideracion los siguientes aspectos:

a. Uso de la concepcion argumentativa del derecho.

b. La fundamentacién racional de los enunciados juridicos.

c. Disefar argumentos a favor y en contra de la opcion tomada.

d. Lavalidacion de la hipotesis a través de la evidencia a favor o en

contra de la misma.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

2.1.1. A nivel local

Robles (2014) en su tesis titulada “El agente encubierto a la lucha contra la
criminalidad organizada y el sistema de garantias en el proceso penal
peruano”, tesis para optar el titulo profesional de abogado por la Universidad
Nacional Santiago Antlnez de Mayolo, quien sefiala que dentro del marco
para hacer frente a la delincuencia organizada, el Estado ha regulado la figura
del agente encubierto como una herramienta para fortalecer la efectividad de
la accion punitiva estatal. Se establece que la investigacion criminal debe
seguir los principios de un proceso penal garantista, donde la armonizacion
entre eficiencia y garantias se considera un medio ideal para satisfacer las
expectativas de la sociedad. Ademas, se ha evidenciado que el Estado puede
enfrentar la delincuencia organizada mediante enfoques menos invasivos,
mas acordes con los principios de un proceso penal garantista, especialmente
al adherirse al principio de proporcionalidad y evitar vulneraciones

innecesarias.

2.1.2. A nivel nacional

Rogue (2019) en su investigacion titulada “La reparacion civil en los delitos

de organizacion criminal en el Perd”. Tesis para optar el grado de magister en
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Derecho por la Universidad San Martin de Porres, arriba a la conclusion de
que la corriente mayoritaria de pensamiento afirma que, al tipificar delitos de
peligro abstracto, se busca proteger Unicamente la posibilidad de que se
ocasione dafio a bienes juridicos, sin que necesariamente se haya producido
un perjuicio concreto. El delito de organizacion criminal y asociacion ilicita,
que estaba en vigencia antes de la entrada en vigor del Decreto Legislativo N°
1244, se clasifica como un delito de peligro abstracto. A pesar de ello, al dictar
sentencias condenatorias por estos delitos, los tribunales, en general, imponen
reparaciones civiles a favor del Estado. En las sentencias analizadas en este
estudio, no se han establecido de manera clara los criterios para fundamentar
y cuantificar el dafio ocasionado. Tampoco se ha especificado el tipo de dafio,
ya sea patrimonial o extrapatrimonial, que se habria causado al Estado en su

calidad de victima.

2.1.3. A nivel Internacional

En la investigacion realizada por De La Cruz (2007) investigacion titulada
“Crimen organizado: aspectos criminolégicos y penales”. Tesis presentada en
opcidn al grado cientifico de Doctor en Ciencias Juridicas, Universidad la
Habana, Cuba, quien sefiala que la globalizacion ha desempefiado un papel
fundamental en el acelerado crecimiento de la criminalidad organizada,
impulsado por sus caracteristicas esenciales. Estas incluyen la expansién de
los mercados y la acumulacion capitalista en areas previamente
subdesarrolladas, la transformacion y debilitamiento del Estado-Nacion, la

disminucion de regulaciones, los notables avances tecnoldgicos, el
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incremento en los sectores de transporte y telecomunicaciones, la creciente
apertura de las economias nacionales al comercio e inversiones, asi como la
existencia de un sistema financiero global con controles laxos. Estas
condiciones han fomentado la propagacién del lavado de dinero y la
corrupcion, elementos esenciales para la supervivencia y expansion de la

criminalidad organizada.

2.2. Bases tedricas

2.2.1. Organizacién Criminal

2.2.1.1. Definicién

Definir lo que se entiende por criminalidad organizada no es facil debido a
que para pretender definir se tiene que analizar los contextos geopoliticos
diferentes, que va transformandose con el cambio social, pero es posible
aproximarnos al mismo refiriéndonos a los rasgos que lo distinguen de la

delincuencia comun (Anarte y Ferré, 1999).

En esa linea, podemos afirmar que la tarea de pretender definir el crimen
organizado resulta siendo necesaria, sobre todo porque de ella dependera la
efectividad de la lucha contra el crimen organizado. Dicho en términos de
Zuiiiga (2009): “no se puede luchar contra lo que no se conoce”, y, en nuestro

saber racional, no se conoce lo que no se define (p. 65).

Por lo tanto, al no poder perseguir el control de una especie de criminalidad,

sin al menos conocerla en términos objetivos, lo “que podria generar una
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ausencia de fuentes de informaciones que puedan delinear la busqueda eficaz
de su desarticulacion a través de una persecucion penal norteada por el respeto
a los principios procesales penales, a ejemplo del debido proceso legal”

(Choclén, 2000, p. 234).

Por lo general, el término “criminalidad organizada”, segin Goémez (2004)
no se incluye como elemento normativo en las leyes que afectan a este
fendmeno. En otros casos, se crea una definicion para la aplicacion y
conocimiento de un tema en particular. Usualmente, por lo tanto, se utiliza
solo cuando se explican los motivos y objetivos de la ley en cuestion,
ignorando la formulacion del concepto legal de crimen organizado de

aplicacion general.

Hay muy pocos acuerdos acerca de qué es la criminalidad organizada.
Respecto a esta situacion, Roxin (1999) destaca que no existe una definicién
de criminalidad organizada juridicamente claro con una minima capacidad de
consenso. Por su parte, Mufioz (2002) se refiere al hecho de que el fendmeno
en los dias de hoy no ha sido claramente delimitado, ni definido con precision,
sea por la Criminologia, sea por el Derecho Penal. Siendo asi, las diversas
perspectivas con las que ha sido tratada demuestran que es un fenémeno
voluble, complejo, sumamente cambiante y, por tanto, dificil de aprehender

en concepciones tedricas y, mas ain, en leyes penales (Zufiiga, 2009).

Mientras que para Zaffaroni (1995) el crimen organizado es un nombre
aplicado por varios expertos a una serie de fendémenos delictivos no

identificados que causan confusion y dan como resultado caracteristicas
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analizadas dispersas. Sin embargo, este autor entiende que estamos de acuerdo
en que este concepto tiene dos caracteristicas: la estructura del negocio, es
decir, el mercado ilegal, por lo que no estamos hablando de unos agentes o
asociaciones ilegales, sino de un fendmeno diferente, lo cual es impensable en
un mundo precapitalista, donde no existen empresas ni mercados como los

conocemos hoy.

El mismo Zaffaroni (2001), sefiala que el concepto tradicional de delincuencia
organizada es una categoria decepcionante, es decir, una etiqueta sin mérito
cientifico, sin derecho penal ni contenido criminoldgico. En este sentido, se
critica el concepto de crimen organizado, que al mismo tiempo servira de
tapadera a los discursos sobre la incapacidad politica de los gobiernos locales

para implementar reformas democraticas.

A esto se podria denominar de “simbolismo penal”, representado
especialmente por la incompetencia politica en razén de problemas
comunitarios estructurales de empleo, habitacion, escolaridad, salud y que
“seria compensada por la demostracion de competencia administrativa en la
lucha contra la delincuencia organizada” (Diez, 2003, p. 148). Asi, para esta
corriente dogmatica, nada mejor para un gobierno que apuntar el enemigo,
aunque imaginario, como causa de todos los males y aflicciones sociales, en

determinado momento histérico.

Por su parte Donna (2004) dice por delincuencia organizada se debe entender,
en este contexto, a personas que se unen con la finalidad de dedicarse a una

actividad delictiva en forma mas o menos constante. A menudo cometen
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delitos al hacer negocios, es decir, al proporcionar bienes y servicios ilegales,
0 bienes legales obtenidos ilegalmente, como hurto, robo o fraude. EI crimen
organizado es la expansion del sector del mercado legal en areas normalmente
prohibidas. Su fuerza se deriva del mismo imperativo que rige los negocios
en el mercado legal, a saber, la necesidad de mantener y aumentar la cuota de

mercado.

Por todo ello resulta imposible enunciar un concepto univoco de organizacion
criminal que adne al mismo tiempo la suficiente precision y la necesaria
generalidad. Hacerlo equivaldria a encorsetar en un rigido patron una
fenomenologia cuyo dinamismo corre paralelo a la propia evolucion de la

sociedad actual (Fabian, 1998).

En nuestro medio Salinas (2013), el término organizacién —dentro del cual
comprende a la organizacion delictiva y banda— “abarca todo tipo de
agrupacion de personas que se relinen y minimamente se organizan para
cometer delitos con la finalidad de obtener provecho patrimonial indebido”.
No cabe negar, incluso, que parte de la doctrina coincide en la necesidad,
como punto de partida, de diferenciar la organizacion criminal de una simple

asociacion para delinquir (Sanchez, 2005).

Hechas estas necesarias observaciones, se puede afirmar sencillamente que el
crimen organizado puede ser entendido como un fendmeno que se caracteriza
por ser evolutivo, mutable y polifacético, caracteristicas éstas que tornan
dificil su identificacién para un profundo y adecuado estudio (Dagdug, 2006).

Ademas, cabe sefialar que un problema importante puede ser que el crimen
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organizado tendré una apariencia y una realidad completamente diferente en
cada sociedad, lo que dificulta encontrar una definicién conceptual que tenga
en cuenta todas las circunstancias especificas e inherentes de la sociedad.

delito. cada sociedad. nacion.

La definicién utilizada para el fendmeno del crimen organizado depende en
gran medida del enfoque tedrico para pensarlo, ya que los esfuerzos por
estandarizar los criterios para el problema no han sido muy exitosos y los
esfuerzos exitosos relacionados con el trabajo de una organizacién
internacional como las Naciones Unidas, promoviendo la cooperacién entre
las naciones para generar instrumentos juridicos y de politica publica que nos
permitan enfrentar la actualidad la delincuencia genera temor e inseguridad

en las personas.

Finalmente, en nuestro medio la Ley 30077, considera a: “la organizacion
criminal a cualquier agrupacion de tres 0 mas personas que se reparten
diversas tareas o funciones, cualquiera sea su estructura y ambito de accion,
que, con caracter estable o por tiempo indefinido, se crea, existe o funciona,
inequivoca y directamente, de manera concertada y coordinada, con la

finalidad de cometer uno mas delitos graves”.

2.2.1.2. Tratamiento juridico de la criminalidad organizada

La definicion utilizada para el fenomeno del crimen organizado depende en
gran medida del enfoque teorico para pensarlo, ya que los esfuerzos por

estandarizar los criterios para el problema no han sido muy exitosos y los
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esfuerzos exitosos relacionados con el trabajo de una organizacion
internacional como las Naciones Unidas. , promoviendo la cooperacion entre
las naciones para generar instrumentos juridicos y de politica publica que nos
permitan enfrentar la actualidad La delincuencia genera temor e inseguridad

en las personas.

2.2.1.2.1. Medidas de Politica — criminal

Desde un principio debe recordase una obviedad: la politica criminal es
ejercicio de la politica y por lo tanto esta atada a exigencias de racionalidad
0 proporcion, en definitiva, de legitimidad en la budsqueda de sus fines
(YYacobucci, 2005). En palabras de Binder (1997), seria el conjunto de
métodos por medio de los cuales el cuerpo social organiza las respuestas

al fendmeno criminal (p. 33).

Por su parte Zafiga (2001), refiere que la politica criminal permite la
conexion del sistema penal a los principios basicos del Estado democratico
de Derecho, a los valores constitucionales, que es el primer fundamento de
racionalidad que se demanda. La politica criminal relacionada con la
seleccidn de los medios para combatir el delito toma como principio basico
el principio de subsidiariedad, encarnando el principio general de

proporcionalidad de un estado constitucional democratico.

Por lo que en seguida sefialaremos las principales caracteristicas de los

modelos de politica criminal frente a la criminalidad organizada:
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a. El modelo del Derecho Penal del enemigo

El derecho penal como el conocimiento de que los principales postulados
estan recogidos en la Constitucién (Programa Penal de la Constitucion),
como limite y base del poder penal del Estado, dificilmente puede
considerarse derecho valido donde se desconocen estos principios. Se
considerard, desde estas premisas de racionalidad, un “Derecho Penal”
ilegitimo (Jakobs y Cancio, 2003). En realidad, el Derecho Penal del
“enemigo”, racionalizado contra un grupo de no-personas, en una légica
binaria ciudadanos/enemigos, trastoca todos los cimientos de una

construccion teodrica basada en el Derecho Penal del hecho.

De la premisa del estado de derecho, esta claro que es inaceptable
considerar al perpetrador como un “enemigo”, porque obtiene este estatus
solo en caso de guerra. No solo porque es ilegal, porque no existe base
constitucional para tal situacién juridica, sino también porgue es politica'y
criminalmente ineficiente asignar estatus a entidades del enemigo,
especialmente en el caso del terrorismo y el crimen organizado, porque

esto reconoce legalmente ellos como luchadores contra el estado.

La politica criminal y penal en el Derecho Comparado y en el Derecho de
nuestro pais contra la criminalidad organizada ha sido hasta ahora de
emergencia, asimilable a un Derecho Penal del enemigo. Es decir, éste no
es un planteamiento sélo tedrico, sino que esta vigente en la realidad de las
legislaciones penales, tales como “el adelantamiento de la intervencion, la

utilizacién de técnicas de peligro, la punibilidad de actos preparatorias,
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todas son técnicas que ya se conocen en la criminalizacion de la
criminalidad organizada, con los delitos de tipo asociativo™ (Zufiiga, 2001,

p. 176).

Por eso, mas que centrar la politica penal de la criminalidad organizada en
el Derecho Penal del enemigo, a todas luces ilegitima, debe ajustarse a la
problemética de la modernizacion del Derecho Penal (Mufioz, 2003, p.
31). Se trata, a nuestro entender, de encuadrar la respuesta penal del Estado
en la discusion sobre la flexibilizacién de las categorias, a los efectos de

dar una respuesta idonea frente a las nuevas formas de criminalidad.

b. EI modelo garantista

Ferrajoli (2005), sefiala que el garantismo viene a configurarse al mismo
tiempo como doctrina de justificacion y como teoria critica del derecho
vigente dirigida a identificar las carencias de garantias que deslegitiman
politicamente y, cuando las garantias se hallen establecidas por las
constituciones, también juridicamente el derecho existente; y, por
consiguiente, a poner de relieve los perfiles de injusticia y, a la vez, de
invalidez respecto a los criterios axioldgicos o constitucionales que valen

como fuentes de justificacion (Ferrajoli, 2006).

En el ambito del derecho penal donde el garantismo se ha desarrollado
como teoria y como practica juridica, en oposicion, primero, a los
contundentes legados de la legislacion fascista y, después, a las numerosas

leyes excepcionales y de emergencia que han reducido, en contra de los
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principios constitucionales, el ya débil sistema de garantias contra el
arbitrio punitivo; asimismo, el garantismo procesal supone, simplemente,
la adecuacion del procedimiento conforme al cual se deben desarrollar los
procesos a las exigencias y mandatos que el legislador y especialmente la
Constitucion prescriben al consagrar y proteger la garantia del proceso
judicial (Ferrajoli, 2004). Por lo tanto, concordamos con Alvarado (2006)

quien sefiala que es propio de un Estado de Derecho.

Ahora bien, consideramos que la aproximacion a la politica penal de la
criminalidad organizada desde el garantismo tampoco es la correcta. Como
ha puesto de manifiesto Diez (2003), el “garantismo no nos da las claves
para interpretar los recientes cambios politico — criminales, porque éstos
obedecen a una nueva forma de configurar y modelar el control social

penal” (p. 151).

c. Una tercera via: la politica penal como altima ratio

Diez (2003), sefiala que es posible asumir ante el fendmeno mafoso, una
aproximacion que no sea ni la del “enemigo” ni la que se realiza desde el
garantismo, sino mas bien, una suerte de tercera via, mas critico-dialéctica,
en la que “se observe las novedades de la legislacion de emergencia con
mayor conciencia politico-criminal, que tenga en cuenta las caracteristicas

criminologicas de la criminalidad organizada” (p. 54).
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Se trata, segun entiendo, de rescatar de la legislacion de emergencia los
aspectos que han resultado eficaces rodedndolos de las garantias necesarias

para que no desborden los derechos fundamentales.

El punto de partida de la politica criminal es una version explicita del
principio de proporcionalidad: el respeto a la dimension social de la
gravedad de un hecho, valorada en términos de derechos protegidos o de
la asociacidn del dafio social de la conducta que se pretende provocar. Para
prevenir. Sin embargo, esté claro que hay muchos patrones muy diferentes
de comportamiento y dafio social; Esto definitivamente nos llevara a la

diferencia.

Por su parte Alvarado (2006), sefiala que la dialéctica entre defensa social
y principios constitucionales, entre garantias y eficacia, “entre prevencion
y retribucion, entre derechos del imputado y derechos fundamentales de
todos los ciudadanos, debe saldarse con la verificacion de la dafiosidad
social del fenébmeno, planteando medidas que sean verificadas segun las

consecuencias reales preventivas” (p. 87).

Creemos que cuando se trata de garantia de procesos, basicamente se trata
de encontrar un sistema de procesos en el que las garantias de procesos
encajen juntas, al mismo tiempo que se logra la eficiencia de los procesos.
Esta serd la cita de la ansiada “armonizacion procesal penal”, marcada por

un equilibrio entre eficacia y tranquilidad.
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2.2.1.2.2. Medidas sustantivas

Las respuestas de Derecho penal sustantivo contra el crimen organizado,
es necesario optimizar y armonizar entre los Estados la legislacion penal
material que criminaliza tanto la pertenencia misma a una organizacion
criminal como los comportamientos criminales més caracteristicos: asi
como perfilar algunas cuestiones propias de la parte general del Derecho
penal, como las relativas a la responsabilidad de las personas juridicas, la
extension de las reglas de aplicacion extraterritorial del Derecho penal, el
alcance de la sancion de confiscacion, la prevision de incentivos penales
para los coimputados que colaboran con la justicia, la imputacion de delitos

dentro del organigrama de la organizacion, etc. (Sanchez, 2005).

Por otro lado, Fabian (1998) sefiala que valorada la cuestion desde el punto
de vista del injusto tipico, el tratamiento de la criminalidad organizada
podria girar, en torno a dos ejes: uno, la agravacion de los actos delictivos
ejecutados a través de la forma asociativa, trafico de drogas, terrorismo,
extorsion, estafa, etc., otro, la penalizacion de la creacién y ulterior

desarrollo de la asociacion criminal per se.

Empero, esta claro que la respuesta al problema del crimen organizado con
medidas normativas no es la que quita el problema, lo Gnico que lo excluye
es de nuestra conciencia; de hecho, es satisfaccion emocional con el anhelo
colectivo de justicia, olvidando que la norma no basta para solucionar los
problemas del crimen organizado, que se requiere compromiso con la

sociedad real.
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2.2.1.1.3. Medidas procesales
Gascén (2001) precisa que, como medidas de contencion a la delincuencia
organizada en el &mbito procesal, las mas destacadas serian la utilizacion
de medios extraordinarios de investigacion criminal, a ejemplo de las
infiltraciones policiales, las entregas vigiladas, los equipos conjuntos de
investigacion, la prueba pericial de inteligencia, etc. Del mismo modo,
interesante y apropiada es la utilizacion de la videoconferencia en los

supuestos relativos a casos de delincuencia organizada (Montoya, 2001).

La prueba en delitos de la criminalidad organizada es fragmentaria,
dispersa, se asemeja a un verdadero mosaico, montado a partir de varias
fuentes diversas, para permitir llegarse a una conclusion, sea por la
pluralidad de agentes, por la utilizacién de estructura empresarial como
base, por la jerarquia y compartimentacion, y por la adopcidn sistematica
de rutinas de secretos y destruccién de pruebas, de modo que son
justificadas medidas para fines de asegurar la seguridad del proceso

(Gomez, 2006).

2.2.2. Sistema de garantias

2.2.2.1. Generalidades

La “constitucionalizacion de las garantias procesales” fue desarrollada en la
segunda mitad del siglo XX, después de la Segunda Guerra Mundial, para
brindar, a través de documentos constitucionales a nivel nacional, asi como

tratados y convenciones internacionales de derechos humanos, una garantia

@ @®®©®  Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



minima para los sujetos procesales, que deben presidir cualquier modelo de
enjuiciamiento. Asi, a través de la positivizacion de estas garantias, y de su
aplicacion se pretendi6 evitar que el futuro legislador desconociese o violase
tales garantias o no se vea vinculado por las mismas en la direccion de los

procesos.

Roxin (2006), considera que el derecho procesal penal es el sismografo de la
constitucién del Estado, reside en ello su actualidad politica, la cual significa,
al mismo tiempo, que cada cambio esencial en la estructura politica (sobre
todo una modificacion de la estructura del Estado) también conduce a

transformaciones del proceso penal.

El cumplimiento de las garantias constitucionales refleja un estado moderno
y democratico en el que los derechos fundamentales consagrados en la
constitucion y los tratados internacionales suscritos y ratificados por los
estados prevalecen sobre cualquier decision politica, y se respeta la
independencia de la estructura estatal. cuando ninguna de las partes influye
en las decisiones de la otra. Nuestro pais comienza a verse en la necesidad de
incluir en su normativa las garantias previstas en nuestra Constitucion Politica
del Estado, y asi transmitir a quienes aplican la ley que estos derechos no
deben ser comprometidos ni vulnerados, porque son garantias reconocidos a

nivel nacional e internacional.

Por otro lado, es muy frecuente que en los textos se emplee conceptos como
“derechos fundamentales”, “derechos humanos”, “libertades publicas”,

“derechos fundamentales procesales”, “principios procesales”, “garantias
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institucionales”, entre otros conceptos, para referirse por lo general a lo
mismo: las garantias procesales penales constitucionales, que se encuentran
inmersas dentro de la normativa que regula el nuevo proceso penal con rasgos

acusatorio adversarial.

Las garantias constitucionales se encuentran previstas y reguladas en el titulo
preliminar y toda la normatividad penal que se encuentra sistematizado con
un contenido respetuoso de la Constitucion Politica del Estado y Tratados
Internacionales de los Derechos Humanos que nuestro pais haya suscrito y

ratificado.

En el mismo sentido, Oré (1999) sostiene que:

Conviene, antes de proseguir, un deslinde terminoldgico, para evitar
algunas confusiones e imprecisiones, cuando no contradicciones, que
se dan con cierta frecuencia. En primer lugar, derechos son las
facultades que asisten al individuo para exigir el respeto o
cumplimiento de todo cuanto se establece y reconoce en su favor en el
ordenamiento juridico vigente. Las libertades, en segundo término,
abarcan un campo méas amplio que el de los derechos, y su esencia es
fundamentalmente politica. Las garantias, a su vez, son el amparo que
establece la Constitucion y que debe prestar el Estado para el efectivo
reconocimiento y respeto de las libertades y derechos de la persona
individual, de los grupos sociales, e incluso del aparato estatal, para su

mejor actuacion y desenvolvimiento (p. 56).
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Por su parte Gomez Juan (1997), sefiala:

Los derechos fundamentales (que siempre son derechos humanos
también) pueden ser, y de hecho son al mismo tiempo, aunque
considerados desde un punto de vista distinto, libertades publicas,
garantias institucionales o principios procesales (...). Y, agrega que los
derechos fundamentales procesales, entendidos en sentido amplio,
incluyen también a los principios procesales, garantias institucionales y
libertades publicas reconocidos por la Constitucion (...) y que tienen

aplicacion en el proceso penal (p. 86).

De lo anterior, se puede concluir que independientemente de que se trate de
derechos procesales fundamentales, derechos humanos, libertades pablicas o
garantias institucionales consagrados en la Constitucién (en sentido amplio,
tratados, reconocidos por nuestro pais), el proceso penal debe ser respetado.
Apellido. Por la sencilla razon de que el Estado del Perq, al igual que la
sociedad, esta obligado a proteger los derechos fundamentales conforme al
articulo 1° de nuestra Constitucion, y por tanto el Estado, en el ejercicio de
su funcidn penal, no puede renunciar a estos derechos so pena de nulidad del

proceso penal.

Aqui reside la razon por la que nosotros adoptamos siguiendo a Burgos (2002)
el término de “garantias en el proceso penal”, se refieren a todos los principios
fundamentales, derechos y libertades reconocidos por la Constitucion y por

tanto garantizados por la Constitucion, por la propia naturaleza del principio
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fundamental de orden, especialmente los principios que rigen la

responsabilidad penal de la funcion, unidad y coherencia del Estado.

2.2.2.2. Derecho fundamental y contenido constitucional

De entre los contenidos de la constitucion, los derechos son, en este
paradigma, la pieza fundamental. Este modelo atribuye a los derechos el papel
de ser la justificacion mas importante del Derecho y del Estado y por tanto,
desde esta perspectiva, el Estado no es sino un instrumento de tutela de los
derechos fundamentales y como tal fundamento imponen fines y objetivos

que deben ser realizados (Ferrajoli, 2005).

Uno de los rasgos que mejor definen el Estado constitucional de Derecho es
la orientacion del Estado a la proteccion de los derechos al margen (o incluso
por encima) de la ley: no se trata, pues, de la eficacia de los derechos en la
medida y en los términos marcados en la ley, sino de la eficacia de los
derechos en la medida y en los términos establecidos en la Constitucion

(Zagrebelsky, 1995).

Coincidimos con Ferrajoli  (2005) cuando describe los derechos
fundamentales como las expectativas o posibilidades de todos que definen el
sentido esencial de la democracia y estan constitucionalmente desligados de
los caprichos de las mayorias, como constricciones o trabas infranqueables a
las decisiones gubernamentales. Esta tesis contiene el contenido de la idea de
que, en el modelo constitucional del Estado, la ley y el poder obtienen su

legitimidad en la asuncion de un orden externo, que no es mas que el hombre
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con su propio derecho. primacia hay un valor de este postulado sobre

cualquier otro.

La constitucion y los derechos fundamentales no son sino artificios juridicos
que —como escribe Prieto (2009) — cobran todo su sentido en tanto que limites
al poder y garantia de la libertad e inmunidad de las personas. Los derechos
existen, para maximizar la autonomia de las personas y minimizar el impacto

de los poderes (publicos y privados) sobre sus vidas.

En definitiva, los derechos fundamentales son por tanto el contenido esencial
del ordenamiento juridico, tanto en la forma como en el fondo, pues son estos
derechos los que marcan los limites sustantivos de los poderes publico y
privado, asi como los fines primordiales a los que deben servir. orientado. En
un estado constitucional, los derechos fundamentales son a la vez una garantia
institucional, una norma objetiva del ordenamiento juridico y un derecho
sujeto, mientras que las libertades, los derechos y la inmunidad normativa

estan protegidos por el ordenamiento juridico.

Pérez Antonio (2005) refiere que junto a esta doble dimension —objetiva y
subjetiva— se caracterizan por presentar una especial fuerza o resistencia
juridica frente a la accion de los poderes publicos, incluido el legislador y
también en las relaciones entre particulares (Jiménez, 1999). Asi, en este
modelo, los derechos fundamentales pueden ser vistos como restricciones o
prohibiciones que afectan al legislador. Esto quiere decir que los derechos no
son ilimitados, no son absolutos, sino que estan escritos o predeterminados y,

salvo autorizacidn expresa, no pueden ser limitados por la legislacion.
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En general, puede decirse que todo sujeto de derecho tiene un contenido
juridico que permite a su titular realizar Unicamente aquellas acciones que
dicho contenido le proporciona. Asi, los derechos del sujeto tendran el
significado y la magnitud que determine su contenido legal. Si parte del hecho
de que puede conocer cudles son sus derechos, puede concluir que puede
conocer el contenido juridico de la ley, es decir, las opiniones juridicas

contenidas en el acto en el titulo de la ley.

En cuanto a los derechos fundamentales, por ser derechos sujetos, es
igualmente aplicable esta categoria de contenido juridico, por lo que pueden
referirse al contenido juridico de los derechos fundamentales. aszEste
contenido puede tener naturaleza constitucional o naturaleza infra
constitucional. La primera conforma el contenido juridico ex constitutione, y
la segunda —principalmente, aunque no exclusivamente— conforma el

contenido juridico ex lege (Pérez Antonio, 2005).

El contenido legal de un derecho fundamental sera juridicamente valido en
tanto sea un contenido ajustado al mandato constitucional, es decir, en la
medida en que no contravenga el contenido constitucional del derecho
fundamental. Por lo que no seréa posible sostener la validez del contenido legal
de un derecho sin antes conocer el contenido constitucional del mismo. Y
segundo, porque cuando se habla de limitaciones del contenido de un derecho

fundamental, ellas se plantean y justifican a partir de la Constitucion misma.

No existe dificultad en admitir que el objeto de proteccion cuando se habla de

derechos fundamentales, por ejemplo, a través de los procesos
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constitucionales, es el contenido constitucional de cada derecho. La
proteccion del contenido constitucional de un derecho fundamental es la
garantia de su incolumidad: todo derecho fundamental tiene un contenido

constitucional que vincula y exige ser respetado.

En este sentido, en la doctrina constitucional se habla de la “garantia del
contenido esencial” (Wesensgehaltgarantie) de los derechos fundamentales
para hacer referencia al contenido constitucional vinculante y exigible que
trae consigo cada derecho fundamental (EXP. N° 0014-2002-Al/TC). El
“contenido constitucional” o “contenido esencial” de cada derecho
fundamental asi entendido serd vinculante no solo respecto del legislador —
que es de quien normalmente se predica la vinculacion— sino también del
Ejecutivo y del Judicial como érganos del poder publico, e incluso respecto

de los particulares.

2.2.3. Barrera punitiva

Describe la problemaética provocada por los delitos de peligro abstracto, la
tension permanente entre norma primaria y principios del Derecho penal
clasico -reserva, culpabilidad, inocencia, lesividad u ofensividad y

proporcionalidad-; generado por lo que se denomina “Sociedad de riesgo”.

Es asi que, el legislador se ha volcado hacia un Derecho penal de autor,
dejando atras un Derecho penal de acto. Esto no actlia como ultima ratio, sino
que se ha convertido en una especie de conformacion social o instrumento de

cambio de la sociedad. También se ha buscado desentrafiar si esa conducta
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legisferante de mayor endurecimiento punitivo tiene justificacion empirica,

en base a datos criminolégicos.

Colazo (2017) teniendo en cuenta la politica criminal actual de Tolerancia
cero, consistente en un constante y permanente adelantamiento de la barrera
punitiva y, con ello, un flagrante enfrentamiento con aquellos ciudadanos

“peligrosos”.

2.3. Definicion de términos

a) Criminalidad Organizada:

Es un “fendmeno sociolégico creciente, que va evolucionando de forma
paralela a la sociedad postindustrial, siendo preocupante para nuestra
sociedad actual; sus riesgos son extraordinarios no solo para la propia
seguridad de los ciudadanos sino para el conjunto del Estado de Derecho.
Este tipo de delincuencia es un fenémeno relativamente nuevo y que
presenta importantes diferencias respecto a las ya conocidas formas

tradicionales de llevar a cabo los ilicitos” (De La Cruz, 2007, p. 85).

b) Derechos Fundamentales:

Son los derechos que la persona tiene por su calidad humana, es decir,
son atributos inherentes a la persona reconocidos y positivizados en una
constitucion escrita, y cuyo enfoque es nacional o interno, y no

supranacional, como son los derechos humanos. Existen derechos

@ @®®©®  Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



fundamentales que el hombre poseedor hecho de ser hombre, por su

propia naturaleza y dignidad (Chaname, 1993, p. 91).

¢) Estado Constitucional de derecho:

Es un sistema normativo complejo en el que leyes estan subordinadas no
solo a normas formales sobre su produccién sino también a normas
sustanciales, esto es, a los derechos fundamentales establecidos en la
constitucion. Por eso, “las condiciones de validez de las normas son
también sustanciales, con el resultado de que mientras el respeto del
procedimiento formal es suficiente para asegurar su existencia o
vigencia, la validez de las mismas exige coherencia con los principios

constitucionales (Chaname, 1993, p. 53).

d) Teoria garantista:

El garantismo opera como doctrina juridica de legitimacion y sobre todo
de deslegitimacion interna del derecho penal, que reclama de los jueces
y de los juristas una constante tension critica hacia las leyes vigentes a
causa del punto de vista normativo del derecho valido y el punto de vista

factico del derecho efectivo (Prieto, 2009, p. 72).

e) Delito:

Desde un concepto Formal del Delito “se entiende como toda conducta

humana prohibida por la norma juridico penal”, también desde una
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perspectiva Material del Delito “consiste en que le delito es una conducta

tipica, antijuridica y culpable” (Melgarejo, 2010, p. 199).

f) Tipificacion:

Esto implica que un delito esta tipificado y, por lo tanto, definido.es asi,
que la tipificacion de un delito es una premisa béasica del derecho, ya que
para juzgar a una persona el delito que se le imputa debe estar tipificado.
De esta manera, se intenta evitar cualquier posible interpretacion
arbitraria de la ley. Si una accion no estuviera tipificada, no seria posible
acusar a nadie de una accién delictiva, pues se trataria de algo que la ley

no contempla” (Navarro, 2017, p. 62).

g) Adelantamiento de la barrera punitiva:

El adelantamiento como caracteristica del Derecho penal del enemigo
tiene una estrecha relacion con el cambio de paradigma en la concepcion
del delito. Esto quiere decir que hay un nuevo planteamiento, una forma
novedosa y sugerente de analizar el fendmeno criminal desde el punto de

vista dogmatico y politico criminal (Navarro, 2017, p. 92).

h) La politica criminal:

Es la encargada de adecuar y conciliar las normas juridicas ideales,
proporcionadas por el derecho penal, a una realidad objetiva, conducente
a una lucha eficiente contra el delito. La politica criminal no constituye
una ciencia sino un arte que va conciliar la doctrina con los hechos.

También puede decirse que constituye un puente entre la teoria juridica
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y la realidad social, haciendo la dindmica la derecho penal y acorde con

el avance cientifico de su area (Pefia, 2017, p. 53).

1) Sociedad de riesgo:

Se basa en la constatacion de que, en las sociedades actuales, la
produccion social de riqueza va acompafiada por una creciente
produccion social del riesgo. La progresion y el aumento de estos riesgos
estan teniendo consecuencias politicas y econémicas claras. Un primer
efecto directo consistiria en la implementacion de politicas
gubernamentales orientadas al control y a la reduccién de los mismos,
como consecuencia directa de la mayor visibilidad que, para la opinién
publica, tienen los problemas ambientales. De la misma manera que,
desde una perspectiva econdmica, podemos establecer un claro
paralelismo entre la teoria de la modernizacién ecoldgica y las nuevas

estrategias eco productivas. (Climent, 2006, p. 121).
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CAPITULO 11l

RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

3.1. Resultados doctrinarios

3.1.1. Adelantamiento de la barrera punitiva en la tipificacion del delito

de organizacién criminal

El rasgo que se aprecia en el Derecho penal del enemigo, constituye el nicleo
duro de su fundamentacion en “el adelantamiento de la punibilidad en el
ambito del derecho penal constituye la criminalizacion auténoma de actos
preparatorios, es decir, la criminalizacion de estadios tempranos en los casos
de criminalidad organizada” (Paucar. 2016, p. 68). Podemos diferenciar el
Adelantamiento de punibilidad propio y Adelantamiento de la punibilidad

impropio.

a) Adelantamiento de punibilidad propio: aparecen los casos
“donde se criminalizan en forma independiente conductas que
constituyen actos preparatorios gue mantienen una identidad interna
0 comun con los tipos penales de los cuales se pretende adelantar la
barrera de proteccion” (Paucar, 2016, p. 68).

b) Adelantamiento de la punibilidad impropio: Aqui, se “adelanta
la punibilidad creando nuevos tipos penales sobre la base de
conductas que no forman parte de ningun tipo penal, ni tampoco se
encuentran enlazados mediante elementos de tipicidad comunes”

(Paucar, 2016, p.6).
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Para entender la organizacion criminal debemos tener en cuenta que los
juristas lo desarrollan de diferentes maneras, es decir, que “en cada sociedad
el imaginario colectivo representa distintos fendmenos frente a las palabras
de criminalidad organizada: asi tenemos que para Italia es la mafia, para
Espafia es el terrorismo, y para los Organismos internacionales,

fundamentalmente el narcotrafico” (Zufiga, 2009, p. 27).

Dado que estamos ante un fendmeno proteico existen mafias y bandas, “pero
no veo un concepto que pueda Abarcar el conjunto de las actividades ilicitas
que puedan aprovecharse de la indisciplina del mercado...no existe una
categoria capas de abarcarlos en el campo criminoldgico y menos en el legal”

(zaffaroni, 2000, p. 79).

La definicion criminolégica de criminalidad organizada material para
(Baratta, 1999, p. 98) “las definiciones legales constituyen una linea de
delimitacién artificial e inestable, que no puede o debe condicionar a
autonoma definicién del objeto en ciencias sociales”. Desde el enfoque
criminoldgico espafiol (Ariza, 1999, p. 111) “una definicion conceptual clara
del crimen organizado resulta esencial en la que de ninguna manera podremos
medir, ni combatir, si no nos ponemos de acuerdo en la realidad que esta

etiqueta captura”.

La criminalidad organizada ha ido evolucionando, cabe afirmar que “las
formas maés incipientes de agrupaciones criminales- dentro de una concepcion
enterase forjaron dentro del estado Romano, con los llamados

conventiculum” (Garcia, 2013, p. 19), posteriormente en los siglos XVIIl y
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XIX en el contexto europeo se caracteriza por su carente estabilidad

econdmica.

En el Perq, al igual que en varios paises Latinoamérica, es posible afirmar que
existe la presencia de la criminalidad organizada que va creciendo a ritmo
galopante como la economia global. Asi, “estamos seguros que no solo
podemos hablar de organizaciones criminales dedicadas al trafico de drogas,
sino a organizaciones dedicadas a la trata de personas, al contrabando de
mercancias ilicitas, al lavado de activos, a delitos informaticos, a la estafa, el

fraude y otros” (Maljevic, 2011, pp. 6-9)

La criminalidad organizada en nuestros dias, expresada en los traficos de
personas, nifios, érganos humanos, prostitucion, capitales ilicitos, etc. ha sido
“capaz de beneficiarse de los avances tecnoldgicos y la libertad de los
mercados para dar un salto cualitativo en su actuar crimindgeno y ofrecemos
un tipo de delincuencia que parece no ser facilmente definible con los

parametros tradicionales de las categorias penales” (Zufiiga, 2002, pp. 51-52).

Finalmente, el crimen organizado se describe como una estructura piramidal,
que abarca niveles estratégicos y operativos, con un comando central o central
capaz de tomar decisiones. Entonces, para el crimen organizado, el grupo solo
necesita mucha gente para reunirse temporalmente, ocasionalmente, sin tener

una estructura organizativa propia.

En esa linea el delito de asociacion ilicita requiere una estabilidad y

permanencia en el tiempo, una estructura de division de funciones y la
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imposicion de un sistema de reglas de naturaleza disciplinaria que marcan las
relaciones de sus integrantes. Tenemos que las Asaciones ilicitas o bandas
son organizaciones tradicionales, sus Antecedentes histdricos se relacionan
con la Asociacion malhechores y cuadrilla de bandoleros, “carecen de roles
establecidos y de procesos de planificacion complejos, su dimension
operativa se restringe en funcion Al escaso nimero y especializacion de

integrantes” (Castillo, 2005, pp. 68-69).

El Codigo Penal en el articulo 317°, modificado por la Ley N° 30077,
establece que se comete el delito de “organizacion criminal” cuando dos o
mas personas se organizan y forman grupos permanentes, entre otras cosas,
sobre la base de la estructura jerarquicay division de roles por funciones para
Con fines delictivos, implicaciones en el derecho penal de incorporarse a una
organizacion sin llevar a cabo realmente planes delictivos, en relacién a que
el delito es un delito o delitos tipicos autdnomos e independientes cometidos

por ella.

3.1.2. Derecho penal del enemigo y delito de peligro abstracto

Desde que los paises europeos tomaron consciencia de la presencia y
relevancia de la criminalidad organizada en cuanto forma de criminalidad
potencialmente debilitadora de las “instituciones democraticas y la seguridad
de sus ciudadanos, las respuestas penales se han caracterizado por la
utilizacion de recursos excepcionales, en fin, la promulgacion de un derecho

penal de emergencia.
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Respecto a esta cuestion” (Jakobs, 2007, p. 230) Quien se inclina por la
vigencia de la norma donde “una sigue vigente incluso cuando se infringe-
esto es, entendido como imperativo, ha fracasado- en tanto que la infraccion

se represente como tal en la comunicacional”.

Para poder identificar si se esta ante normas con estas caracteristicas tener en
cuenta la flexibilizacién de las garantias penales, incremento de las penas, y
adelantamiento de la punibilidad. En ese sentido, las normas de Caracter
general que protegen el sistema de convivencia de las personas en sociedad
requieren también que, en determinados contextos excepcionales, de un

aseguramiento cognitivo.

En la doctrina Italiana sostiene que la sintética panoramica que hasta el
momento se ha efectuado en relacion de evolucion de opciones normativos
dirigidas a la prevencion de los comportamientos ilicitos sostiene
ambigiedades y las irracionalidades de la reciente politica criminal, y que si
bien puede “resultar comprensible que la lucha contra grandes emergencias
criminales se lleve a cabo aumentando el indice de represion y limitando las
garantias, parecen ser absolutamente desproporcionadas” (Bernardi, 2004, p.

212).

(Jakobs, 2004, p. 30.) Sostiene que este “intento de legitimacidn de los delitos
de peligro abstracto o concreto, se limita a la des-subjetivacién de la
referencia al dafio, es decir, a delitos en los que el comportamiento tipico crea

un peligro-al menos-abstracto de interrupcion inmediata, y no a través del
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comportamiento posterior de personas responsables”, en una organizacion

ajena, los de fundacion de asociaciones de caracter delictivo.

Por otro lado, (Roxin, 2012, p. 165) “denomina delitos de abstracta puesta en
peligro aquellos en los cuales se pena una conducta tipicamente peligrosa por
si misma, sin que se necesite produccién de un resultado de peligro en el caso

concreto™.

Entones, es evidente que el delito de “peligro abstracto se caracterizan pon no
exigir la puesta en peligro efectiva del bien juridico protegido, y que se
consuma con la realizacién de la conducta abstracta o generalmente peligrosa

descrita en el tipo” (Sanchez, 1999, p. 39).

3.1.3. Principios del derecho constitucional y penal

El enfoque juridico excluyente para combatir el crimen organizado a menudo
es criticado porque invierte principios, principalmente relacionados con la
intervencion preventiva, medidas especiales de investigacion, formas de
confiscacion de ganancias, privacion de derechos penitenciarios y ejecucion
total de la detencion. Desde un derecho penal minimo, ideal, prescriptivo, se
cuestiona la politica del derecho penal por ser contraria a los principios

basicos del estado de derecho.

Los criticos de la legislacion de emergencia, ponen en evidencia que el
legislado ha optado, “en la confrontacion subyacente de intereses entre

defensa social y garantias, claramente por sacrificar esta ultimas; con un coste
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juridico altisimo para los principios del Estado de Derecho y con el riesgo de

un efecto propagacion a otras areas del Derecho” (ZUfiga, 2009, p. 192).

Ademas, se incide en que la legislacién de emergencia solo tendria efecto
simbdlico, en la medida que no logra ser totalmente efectiva en la prevencion
del fenébmeno. Al respecto (Stortoni, 1999) sostiene, la respuesta solo
normativa, es una respuesta que exorciza el problema, que sirve para
removerlo de nuestra conciencia; en realidad se trata de satisfacer
emotivamente las ancas colectivas de justicia olvidando que para resolver los
problemas de la delincuencia organizada no puede bastar la norma, sino

requiere un real compromiso social.

En la misma linea, (Moccia, 1999, p. 153) recuerda que “el fendmeno que nos
ocupa tiene dimension amplia y raices profundas, que exigen, para su control
eficaz, soluciones articuladas y de Amplio espectro”. Si bien el control de
hechos de interés publico es delictivo en proporciones extremas, en lugar de
estar legitimado por la implementacién de las garantias del estado de
bienestar, también debe verificar requisitos de control, porque el derecho
penal solo interviene en periodos de conflicto intenso y ciertamente solo
puede afectar los que alimentan el conflicto. La posibilidad de intervenir en
el crimen organizado, un fendmeno tan complejo, es por cierto muy

rudimentaria.

En términos de considerar seriamente el crimen organizado como un asunto
de politica pablica con respecto a la minoria del crimen organizado o sus

familias, dentro del modelo de conspiracion del crimen organizado de los
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Estados Unidos en funcion de negar a la asociacion de tales organizaciones
con el contexto como si fueran personas sin valor y la formacion de una

organizacion extranjera se resolvera con la ayuda de grupos militares.

Asi, la consideracion de la criminalidad organizada como estructura
pseudoindustrial separada del tejido social, es decir, instrumental a la
negacion o relativizacion de la necesidad de intervenciones estructurales,

sociales, economicas, culturales, a lado de la respuesta punitiva.

La consideracion de la criminalidad organizada como un enemigo a batir no
resiste ningun analisis, desde el plano de la racionalidad valorativa de los
principios constitucionales, e, incluso desde el plano de la racionalidad
pragmatica de la efectividad. La utilizacion de la pena como prima ratio,
olvida los principios tipicidad, minima intervencion, finalidad preventiva,
legalidad, prohibicién de Analogia, lesividad, culpabilidad, proporcionalidad,
y que, en esa forma de criminalidad, ha de programarse una serie de medios
de control para prevenir los comportamientos previos o adyacentes; ademas,

de medidas sociales, culturales econémicas.

El saber de los principios, el del sistema de Derecho Penal, “ha de dejar ser
idealista y autopoyetico, en el que median solo valores y deducciones, para
convertirse en un saber controlable, accesible, verificable empiricamente, en
términos de cumplimiento de los objetivos propuestos, de efectividad”

(ZGiiiga, 2009, p. 194).
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3.2. Resultados jurisprudenciales

Entre los numerosos casos resueltos y fallos emitidos en las jurisprudencias ya sea
en el &mbito nacional como pronunciamiento de la Corte Suprema de la Republica
y el Tribunal Constitucional, asi como del &mbito internacional sobre el tema

materia de investigacion, tenemos los siguientes:

3.2.1. Jurisprudencia nacional

a) Acuerdo plenario N°4-2006/CJ-116, 13 de octubre de 2006

Se aborda la Cosa Juzgada en relacién al delito de asociacion llicita
para delinquir. En sintesis, es un contrasentido pretender abordar el tipo
legal de asociacién ilicita para delinquen en funcion de los actos
delictivos perpetrados, y no de la propia pertenencia a la misma. No se
esta ante un supuesto de codelincuencia en la comision de los delitos
posteriores, sino de una organizacion instituida con fines delictivos que

presenta una cierta inconcrecion sobre los hechos punibles a ejecutar.

b) Acuerdo Plenario N°8-2007/CJ-116, 17 de noviembre de 2007

El asunto es diferencias entre las agravantes que en el delito de robo
aluden a la pluralidad de Agentes y la actuacién delictiva como
integrante de una organizacién criminal. Considera la participacion de
un mismo sujeto en varias organizaciones criminales, con esto, es
posible en el caso de estructuras flexibles, como el denominado grupo

central o la red criminal. En tales casos, se producira un concurso real
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homogéneo en relacion Al Articulo 317 del Cddigo Penal, debiéndose
aplicar los efectos penales correspondientes en dicha clase de concurso

de delitos.

c) Acuerdo Plenario N°3-2008/CJ-116, 18 de julio de 2008

Trata sobre correo de drogas, delito de TID y la circunstancia agravante
del articulo 297 del codigo penal. En la que la sala en funcion a la
exclusiva conducta del correo de drogas, no significa que si este en
concierto con otras personas-otras dos o mas-, que realizan la misma
conducta tipica, llevan a cabo el referido acto de transporte como parte
de un mismo acto delictivo o plan criminal, no debe Aplicarse el sub
tipo legal agravado del inciso 6) del articulo 297 del Cédigo Penal. Pues
bien, el correo de drogas solo interviene en el transporte de drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas 0 precursores; es
ajeno al ndcleo de personas, integradas 0 no a una organizacion
criminal, que lo captaron e hicieron posible el desplazamiento de dichos
bienes delictivos. Su labor se circunscribe a trasladar, los bienes

delictivos, si interesar por cuenta de quien se realiza el transporte.

d) Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 02473-2015-PHC/TC.

El 15 de diciembre de 2014, don Benedicto Nemesio Jiménez Bacca
interpone demanda de habeas corpus contra los magistrados integrantes
de la Sala Penal de Apelaciones Nacional Especializada en Crimen

Organizado, sefiores Condori Fernandez, Torre Mufioz y Carcausto
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Calla. Solicita se declare la nulidad de la Resolucion 12, de 1 de agosto
de 2014, que le impone la medida cautelar de prision preventiva, y se
dicte la medida de comparecencia u otra similar. Alega la vulneracion
de los derechos al debido proceso, a la tutela judicial efectiva, a la
debida motivacion de las resoluciones judiciales y a la libertad personal.
A lo solicitado el Tribunal declara que en el presente caso no se viold
el derecho a la debida motivacién de las resoluciones judiciales,
reconocido en el articulo 139, inciso 5, de la Constitucién. Por ende,

resuelve INFUNDADA.

e) Casaciéon N.° 599-2018, de fecha 11 de octubre de 2018

Aborda sobre las diligencias preliminares en crimen organizado:
alcances, plazo y ampliaciones, para ello se abordan: i) En las
investigaciones por crimen organizado se debe realizar una
interpretacion sistematica y teleoldgica de los incisos uno y dos del
articulo trescientos treinta del Codigo Procesal Penal. El caréacter de
urgente e inaplazable no esta vinculado, en estricto, al factor tiempo. ii)
En légicas complejas de crimen organizado, las investigaciones deben
Ilevarse a cabo en un plazo razonable que, como limite y de manera
excepcional, no puede exceder el plazo ordinario de investigacion
preparatoria, atendiendo a su gravedad, complejidad y necesidad de
especiales técnicas de investigacion. iii) Es posible ampliar el plazo de

las diligencias preliminares, aun cuando el plazo se encuentre vencido,
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dentro del previsto como plazo méximo. En tal supuesto, el fiscal sera

pasible de sancion disciplinaria.

3.2.2. Jurisprudencia internacional

a) Colombia

La Corte Constitucional en Sentencia C- 334 de fecha 13 de junio de
2013, analiza la constitucionalidad de los agravantes del concierto para
delinquir, establecié los elementos de la delincuencia organizada y
como estos convergen con el tipo objetivo de concierto para delinquir,
asi como la evolucién normativa que ha tenido este tipo penal,
evidenciando de alguna forma un interés por relacionarlo con la
delincuencia organizada. De este modo, establece la Corte como criterio
para agravar la pena del concierto para delinquir, la existencia del
fendmeno criminal de la delincuencia organizada y el peligro que esta

representa para la seguridad puablica.

b) Espaia

La STS 847/2017 de fecha 09 de marzo del 2015, los imputados don
Cesar Sabino, don Joaquin Matias, dofia Guillerma Irene, don Ledn
Olegario, dofia Rebeca Valentina, don Everardo Eloy, don Mariano
Ambrosio, don Torcuato Urbano, don Hernan Gabriel, dofia Amalia
Inmaculada, don Sergio Urbano, y don German Rubén, seguido por
delito de asociacion ilicita, delito continuado de blanqueo de dinero,

delito de tentativa de asesinato, delito continuado de falsedad de
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documentos oficiales y mercantiles, delito continuado de falsificacion
de tarjetas de crédito, delito de tenencia ilicita de armas y delito

continuado de estafas mediante tarjetas de crédito.

3.3. Resultados normativos

Para este item se ha abordado la legislacion latinoamericana y parte del continente

europeo, tenemos los siguientes:

a) Colombia:

Cabe aclarar que en Colombia no hay una regulacién alguna sancionatoria
del crimen organizado como tipo penal autbnomo. Es decir, si bien existen
agravantes en determinadas conductas punibles que aumentan la pena
atendiendo la participacion criminal, no existe un tipo penal que defina
plenamente y sancione las estructuras criminales organizadas como estan

definidas en los instrumentos internacionales.

Lo que se va tener en consideracién de la justicia penal colombiana, pues,
se ha centrado en la imputacion del delito de concierto para delinquir, en
los casos que atafien al crimen organizado. Este delito, si bien presenta un
aumento gradual de las penas, cuando la concertacion se refiera a
determinadas conductas punibles, es un delito de mera asociacion y
desconoce los tépicos propios de la organizacién criminal. Por ello, resulta

imperioso identificar los elementos estructurales del tipo

Penal de concierto para delinquir en el Cédigo Penal Colombiano:
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“Articulo 340. concierto para delinquir. Cuando varias personas se
concierten con el fin de cometer delitos, cada una de ellas sera penada, por
esa sola conducta, con prision de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108)
meses. El presente Inciso es modificado por el articulo 19 de la Ley 1121
de 2006. El nuevo texto es el siguiente: Cuando el concierto sea para
cometer delitos de genocidio, desaparicion forzada de personas, tortura,
desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, trafico de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias sicotropicas, secuestro, secuestro extorsivo,
extorsion, enriquecimiento ilicito, lavado de activos o testaferrato y
conexos, 0 Financiamiento del Terrorismo y administracion de recursos
relacionados con actividades terroristas, la pena sera de prision de ocho (8)
a dieciocho (18) afios y multa de dos mil setecientos (2700) hasta treinta

mil (30000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La pena privativa de la libertad se aumentard en la mitad para quienes
organicen, fomenten, promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o
financien el concierto para delinquir. Para ello, Inciso adicionado por el
articulo 12 de la Ley 1762 de 2015. El nuevo texto es el siguiente: Cuando
se tratare de concierto para la comision de delitos de contrabando,
contrabando de hidrocarburos o sus derivados, fraude aduanero,
favorecimiento y facilitacion del contrabando, favorecimiento de
contrabando de hidrocarburos o sus derivados, la pena sera de prision de
seis (6) a doce (12) afios y multa de dos mil (2.000) hasta treinta mil

(30.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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b) Argentina

El codigo de la nacion de Argentina no regula el delito de organizacion
criminal propiamente dicha, lo que si establece en el Titulo V111 de Delitos

Contra el Orden Publico, Capitulo 1l de Asociacion ilicita:

Acrticulo 210. - Sera reprimido con prision o reclusion de tres a diez afios,
el que tomare parte en una asociacion o banda de tres 0 mas personas
destinada a cometer delitos por el solo hecho de ser miembro de la
asociacion. Para los jefes u organizadores de la asociacion el minimo de la

pena sera de cinco afios de prision o reclusion.

Articulo 210 bis. - Se impondré reclusion o prision de cinco a veinte afios
al que tomare parte, cooperare o ayudare a la formacion o al
mantenimiento de una asociacion ilicita destinada a cometer delitos
cuando la accién contribuya a poner en peligro la vigencia de la
Constitucion Nacional, siempre que ella redna por lo menos dos de las

siguientes caracteristicas:

- Estar integrada por diez 0 més individuos;

- Poseer una organizacion militar o de tipo militar;

- Tener estructura celular;

- Disponer de armas de guerra o explosivos de gran poder ofensivo;

- Operar en més de una de las jurisdicciones politicas del pais;

- Estar compuesta por uno o mas oficiales o suboficiales de las fuerzas

armadas o de seguridad;
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- Tener notorias conexiones con otras organizaciones similares
existentes en el pais o en el exterior;
- Recibir algin apoyo, ayuda o direccion de funcionarios publicos.

¢) Bolivia

Las legislaciones de Bolivia y Argentina cuentan con definiciones que
sirven para tipificar los delitos del crimen organizado en la misma linea
unidireccional que mantiene la Convencidn de Palermo, la cual finalmente
es también producto de las discusiones y los acuerdos entre paises
signatarios que reflejaron en ella sus codigos penales. Ambas definiciones
parciales hacen mencion solo de algunas de las caracteristicas de la
delincuencia organizada, ya que se centran principalmente en la comision
asociada de delitos como concepto y, en particular en la definicion
boliviana, en la identificacion concreta de algunos de los delitos
susceptibles de sancion; también incluyen la identificacion de la

“corrupcion” a traveés de la participacion de funcionarios publicos.

Asimismo, contienen la mayoria de las caracteristicas integrales antes
descritas en cuanto al crimen organizado, y que las acciones en contra de
estos grupos criminales estan limitadas legalmente, o reguladas por un
sinnumero de normas legales fragmentadas y dispersas, aspecto que
dificulta ain mas el trabajo y los resultados de las organizaciones del orden

y de las instituciones publicas.
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d) Alemania

Alemania, como otros paises de Europa, se encuentra bajo el ataque
constante de diversos grupos del crimen organizado transnacional que se
dedican principalmente al tréfico de drogas. Alemania no cuenta con
anticuerpos para contrarrestar a las organizaciones criminales que trafican

y distribuyen droga en ese pais, y hacen operaciones de lavado de dinero.

e) Espafia

Codigo penal espafiol tipifica el delito de organizacién criminal, en el

articulo art. 570 bis en los siguientes términos:

“l) Quienes promovieren, constituyeren, organizaren, coordinaren o
dirigieren una organizacion criminal serdn castigados con la pena de
prisién de cuatro a ocho afios si aquélla tuviere por finalidad u objeto la
comision de delitos graves, y con la pena de prision de tres a seis afios en
los demaés casos; y quienes participaren activamente en la organizacion,
formaren parte de ella o cooperaren econdmicamente o de cualquier otro
modo con la misma seran castigados con las penas de prision de dos a
cinco afos si tuviere como fin la comisién de delitos graves, y con la pena

de prision de uno a tres afos en los demas casos (...)”.

En la descripcidon legal se puede apreciar que se hace una separacion, en
cierta medida jerarquica, entre quienes componen o forman parte de la
clpula organizativa y los que son miembros o cooperadores de la

organizacion. La distincion punitiva en funcion de la gravedad de actos
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delictivos cometidos se ha estimado adecuada. La separacion se hace
inclusion del acto de “promover”, respecto de la que de antemano
manifestamos que, en nuestra modesta opinion, no deberia compararse ni
sancionarse como se hace con los demas miembros activos de la

organizacion.

Por otro lado, conforme las reglas generales de la teoria juridica del delito,
la conducta tipica de la organizacion criminal se ubicaria en una fase
preparatoria del tipo, habiéndose tipificado comportamientos que no
constituyen aun la ejecucion de un delito en concreto, aunque estan

destinados a prepararla o se generan con ese fin.

f) ltalia

Dentro de la legislacion italiana los tipos especificos contemplados en el
ordenamiento italiano, el articulo 416 del Codigo penal —asociacién para
delinquir; articulo 416 bis del Codigo penal, asociacion de tipo mafioso;
articulo 74 del Decreto del presidente de la Republica N° 309 de 9 de
octubre de 1990 - asociacion para el trafico ilicito de estupefacientes;
articulo 270 bis del Cédigo Penal, asociacion con finalidades terroristas.
Asimismo, se ha prestado especial atencidn a los delitos que en esta esfera
se cometen, como son los delitos de corrupcion, de trafico de personas,

blanqueo de capitales, s6lo por citar algunos.
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3.4. El delito de organizacion criminal en el Peru

Esté tipificado en el articulo 317° la organizacion criminal el que promueva,
organice, constituya, o0 integre una organizacion criminal de tres 0 mas personas
con caracter estable, permanente o por tiempo indefinido, que de manera
organizada, concertada y coordinada, se repartan diversas tareas o funciones,
destinada a cometer delitos seré reprimido con pena privativa de libertad no menor
de ocho ni mayor de quince y con ciento ochenta a trescientos setenta y cinco dias-

multa, e inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1), 2), 4) y 8).

La pena no serd menor de quince ni mayor de veinte afios y con ciento ochenta a
trescientos setenta y cinco dias —multa, e inhabilitacion 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 organizacion criminal,
cualquiera de sus miembros causa la muerte de una persona o le causa

lesiones graves a su integridad fisica o mental”.

Por su parte, la Ley 30077 en su Art. 2|. De Definicion y criterios para determinar
la existencia de una organizacion criminal en el inciso 1. Que, para efectos de la
presente Ley, se considera “organizacion criminal a cualquier agrupacion de tres o
mas personas que se reparten diversas tareas o funciones, cualquiera sea su
estructura y ambito de accion, que, con caracter estable o por tiempo indefinido, se

crea, existe o funciona, inequivoca y directamente, de manera concertada y
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coordinada, con la finalidad de cometer uno 0 més delitos graves”, sefialados en el
articulo 3° de la presente Ley. Asi, en el inciso 2 “la intervencién de los integrantes
de una organizacion criminal, personas vinculadas a ella o que actdan por encargo
de la misma puede ser temporal, ocasional o aislada, debiendo orientarse a la

consecucion de los objetivos de la organizacion criminal”.
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CAPITULO IV

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

4.1. Contrastacion de la hipotesis general

En nuestra investigacion como hipétesis general fue formulada de la siguiente

manera:

“La tipificacion del delito de organizacion criminal en el cédigo penal
peruano es una manifestacion del adelantamiento de la barrera
punitiva bajo el contexto del derecho penal del enemigo donde se

desconoce las garantias minimas del derecho penal liberal .

El mismo que ha sido validado de manera positiva, bajo los siguientes

argumentos:

- La expectativa de proteccién del delito se basa en un enfoque que no
reduce el injusto a la produccion de una lesién efectiva, sino que
también incluye la posibilidad de una capacidad lesiva ex ante, lo que
es esencialmente equivalente a criminalizar actos que no dafian ni
amenazan, relacionados con los bienes juridicos.

- El adelanto de la barrera punitiva es muy arriesgado cuando se trata de
la libertad humana. Las técnicas predictivas deben ser extremadamente
discretas y completamente Unicas, aplicables solo al comportamiento

mas desestabilizador para la sociedad.
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- El crimen organizado representa una de las amenazas mas importantes
para la seguridad nacional e internacional y es un fenébmeno que hace
que los gobiernos de turno pretendan adaptar sus leyes a los
acontecimientos y cambios que trae consigo.

- Desde esta perspectiva se suelen nombrar como formas de antelacion a
los delitos de peligro abstracto, los delitos de tentativa y
emprendimiento y los delitos de preparacion. Por ende, “es preferible
recurrir a otros términos que expresan con mayor claridad la separacién
de las formas de anticipacion en dos grupos: en funcién de la
peligrosidad de las conductas y de la fase del iter criminis que ocupan”
(Fuentes, 2006, p. 9).

- En el caso peruano la situacion normativa no ha sido ajena a estas
disfunciones y dilemas hermenéuticos, ya “que la legislacién penal
vigente contiene hasta cuatro clases de normas que hacen referencia
directa o indirecta a la delincuencia organizada” (Prado, 2019, p. 58).

- Para ello, en primer lugar, esta el delito de organizacion criminal
tipificado en el articulo 317° del Cddigo Penal, el cual ha sido
construido como un tipo penal auténomo, de peligro abstracto, donde
se sancionan los actos de constituir, organizar, promover o integrar una
organizacion de tres 0 mas personas destinada a cometer delitos.

- Acesta disposicion legal se le agreg0, luego, con el Decreto Legislativo
N° 1244, del 27 de octubre de 2016, otro tipo penal contenido en el
articulo 317° -B para reprimir un inédito delito de banda criminal y que

se regula de manera subsidiaria o alterna al delito de organizacion
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criminal. Ademaés, en el Cddigo Penal de 1991 se han configurado
circunstancias agravantes especificas que operan con la comision de
diferentes delitos propios de la criminalidad organizada.

- También se identifica en el articulo 2° de la Ley N° 30077, Ley Contra
el Crimen Organizado, dirigida a caracterizar los componentes
normativos que son requeridos para identificar la existencia de una
organizacion criminal, destacando la necesidad de que ella esté
compuesta por “tres 0 mas personas”.

- Esta difusa pluralidad de disposiciones legales, dirigidas a regular la
relevancia penal de las organizaciones delictivas, ha promovido
también el interés criminoldgico y dogmatico para establecer y explicar
las funciones y diferencias que subyacen entre todas ellas. Esto es,
delimitar con meridiana precision cuales son sus caracteristicas, sus
efectos y sus componentes normativos.

- En el delito de organizacion criminal, se flexibiliza el principio de
legalidad, concretamente el sub principio de lex certa, el cual se contrae
al consignarse como conducta tipica la mera integracion, e incluso actos
de promocidn y constitucion, pues al ser un delito de peligro abstracto
per se no identifica expresamente en la norma cual es el peligro, como
si ocurre en los delitos de peligro concreto.

- Elrol establece una garantia para su titular de que no se le exija conocer
mas alla de los que debe saber dentro de los limites de su ambito de
competencia personal, ello significa que los conocimientos psiquicos y

conocimientos excedentes al rol son irrelevantes para el Derecho Penal.
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4.2. Contrastacion de las hipoétesis especificas

En nuestra investigacion como hipotesis especifica a) fue redactada de la

siguiente manera:

“Los fundamentos para el adelantamiento de la barrera punitiva en la
tipificacion del delito de organizacién criminal, es debido que es un
delito de peligro abstracto destinado a reprimir comportamientos
criminoldgicos, a través del cual se puede evitar poner en peligro

bienes juridicos tutelados .

El mismo que ha sido validado de manera positiva, bajo los siguientes

argumentos:

- Cuando procuramos realizar un analisis dogmatico, resulta medular
hacernos interrogantes acerca del nomen iuris, para ello, el delito de
peligro abstracto, (Prado, 2016, p. 56) con respecto al fundamento de la
responsabilidad recaeria en el estado de peligrosidad que crearia el
agente. Aqui, la tarea principal en la imputacién objetiva consistiria en
precisar los criterios normativos para poder afirmar la peligrosidad de
la conducta.

- Los delitos de peligro abstracto se caracterizan por no exigir la puesta
en peligro efectiva del bien juridico protegido, y que se consuman con
larealizacion de la conducta abstracta o generalmente peligrosa descrita

en el tipo.
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En nuestra investigacion como hipotesis especifica b) fue redactada de la

siguiente manera:

“Los principios constitucionales y penales que se transgreden son el de
tipicidad, minima intervencién, finalidad preventiva, legalidad,

prohibicion de analogia, lesividad, culpabilidad y proporcionalidad”.

El mismo que ha sido validado de manera positiva, bajo los siguientes

argumentos:

- La doctrina ha desarrollado como principios que hoy alcanzan rango
constitucional, que se erigen como escudos protectores del individuo
frente al poder estatal.

- Laaplicacion consecuente de estos principios, supone la existencia de
un derecho penal destinado a defender los valores fundamentales de la
sociedad, que actle solo en los casos de los ataques mas graves a €sos
valores, y que, tanto en su elaboracion, como en el d&mbito de su
aplicacion, garantice el respeto a la libertad y dignidad humanas.
Ademas, los principios constitucionales-penales, asi concebidos,
pueden operar como limites garantistas a la reforma del sistema penal,

al basarse directamente en los derechos fundamentales.

En nuestra investigacion como hip6tesis especifica ¢) fue redactada de la

siguiente manera:

“«“

o0 existe tratamiento uniforme del delito de crimen organizado en el

derecho comparado”.
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El mismo que ha sido validado de manera positiva, bajo los siguientes

argumentos:

- Segun (Zufiga, 2016, p. 27) representa distintos fendmenos frente a las
palabras criminalidad organizada: asi, para Italia es la mafia, para
Espafia es el terrorismo, y para los organismos internacionales,
fundamentalmente el Narcotréafico.

- Esasi, que la organizacion se ha ramificado en el territorio a través de

particulares células operativas; ellas disfrutan una autonomia relativa.
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CONCLUSIONES

1. El adelantamiento de la barrera punitiva vulnera los derechos
fundamentales del ser humano. En este sentido, el Estado
constitucional implica la defensa y respeto de las garantias y derechos
constitucionales de los ciudadanos; no obstante, cuando éstos violan
la norma se activa la facultad que tiene el Estado de castigar,
ejerciendo su iuspuniendi de forma racional y no arbitraria, sujeta a
los principios constitucionales y penales.

2. Lapolitica criminal y penal en el Derecho Comparado y en el Derecho
de nuestro pais contra la criminalidad organizada ha sido hasta ahora
de emergencia, asimilable a un Derecho Penal del enemigo. Es decir,
éste no es un planteamiento sélo tedrico, sino que esta vigente en la
realidad de las legislaciones penales, tales como el adelantamiento de
la intervencidn, la utilizacion de técnicas de peligro, la punibilidad de
actos preparatorias, todas son técnicas que ya se conocen en la
criminalizacién de la criminalidad organizada, con los delitos de tipo
asociativo

3. La implementacion del esquema propuesto, obligaria a que el
operador juridico se pronuncie siempre con relacion a los actos de
control que realiza la victima en un delito de organizacion criminal
frente al adelantamiento de la barrera punitiva. Esto aseguraria que la
decision del operador juridico se emita con objetividad.

4. Las garantias constitucionales y penales se fundamentan en la

necesaria tutela de los derechos fundamentales del ser humano, como
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consecuencia juridica de posible aplicacion para aquel que ha
infringido las normas establecidas, pero teniendo en cuenta el derecho

penal del enemigo en la cual se vulnera el derecho a la libertad.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda establecer como un criterio de evaluacion al esquema
propuesto. De modo que, en todos los casos del delito organizacion
criminal, el operador juridico se ve obligado a pronunciarse siempre con
relacion a los actos de control que realiza la victima en un delito
organizacién criminal.

2. Es necesario el estudio del Derecho Penal desde una funcion sistémica, no
como una rama del Derecho que tipifique conductas y desarrolle una teoria
del delito, sino como un instrumento que limite al Estado para el desarrollo
de conductas represivas, la creacion de enemigos internos y la amplificacion
de poder punitivo que no vaya en menoscabo de los derechos y garantias de
los ciudadanos si llegase a salirse de control.

3. Se debe vigilar permanentemente para que no se utilice como un
instrumento de persecuciéon y de castigo a la disidencia politica, en
consecuencia, se recomienda el estudio sistémico cuyos resultados no vaya
en menoscabo de los derechos y garantias de los ciudadanos, exigiendo
cumplir con los requisitos legales y constitucionales al momento de imponer

y hacer uso del ius puniendi del Estado.
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ANEXO:

TITULO: ADELANTAMIENTO DE LA BARRERA PUNITIVA EN LA TIPIFICACION DEL DELITO DE ORGANIZACION

CRIMINAL EN EL PERU

FORMULACION
DEL PROBLEMA

OBJETIVOS DE LA
INVESTIGACION

HIPOTESIS DE LA
INVESTIGACION

VARIABLES O
CATEGORIAS/
INDICADORES O
SUBCATEGORIAS

METODOLOGIA

Problema general

¢Cémo se manifiesta
el adelantamiento de
la barrera punitiva en
la tipificacion del
delito de
organizacion
criminal en el Perd?

Problemas
Especificos
a) ¢Cuéles son los
fundamentos para el
adelantamiento de la
barrera punitiva en la

Objetivo General

Explicar como  se
manifiesta el
adelantamiento de la
barrera punitiva en la
tipificacion del delito de
organizacion  criminal
en el Perd.

Objetivos Especificos:

a) Explicar los
fundamentos para el
adelantamiento de la
barrera punitiva en la

Hipotesis General

La tipificacion del delito de
organizacion criminal en el codigo
penal peruano es una manifestacion
del adelantamiento de la barrera
punitiva bajo el contexto del derecho
penal del enemigo donde se
desconoce las garantias minimas del
derecho penal liberal.

Hipdtesis Especificas
a) Los fundamentos para el

adelantamiento de la barrera punitiva
en la tipificacion del delito de

Variable X: Crimen

Organizado.

Indicadores:

= Bases doctrinarias

= Bases
jurisprudenciales

= Bases normativas

Variable Y: Garantias
Constitucionales
Penales

Indicador:
= Presupuesto de la
penalidad

TIPO DE INVESTIGACION:
Dogmatica

TIPO DE DISENO: No Experimental
DISENO GENERAL: Transversal
DISENO ESPECIFICO: Explicativa
METODOS ESPECIFICOS:
Exegético, Hermenéutico, Dogmatico,
Argumentacion juridica.

UNIDAD DE ANALISIS:

Estara sera DOCUMENTAL
conformada  por la Doctrina,
Normatividad y Jurisprudencia.

PLAN DE RECOLECCION,
PROCESAMIENTO Y ANALISIS

HIIOS|DERENDEELRRD

LIS
30]05350)

O1ganasson
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tipificacion del delito
de organizacion
criminal?

b) ¢(Qué garantias
juridicas
constitucionales vy
penales se transgrede
con latipificacion del
delito de
organizacion
criminal en el Per?

C) ¢Cuél es el
tratamiento juridico
en la legislacion
comparada del delito
de organizacion
criminal?

tipificacion del delito de
organizacion criminal.

b) Analizar las
garantias juridicas
constitucionales y
penales que se
transgrede  con la
tipificacion del delito de
organizacion  criminal
en el Perd.

C) Describir el
tratamiento juridico en
la legislacion
comparada del delito de
organizacion criminal.

organizacion criminal, es debido que
es un delito de peligro abstracto
destinado a reprimir
comportamientos criminoldgicos, a
través del cual se puede evitar poner
en peligro bienes juridicos tutelados.

b) Los principios constitucionales y
penales que se transgreden son el de
tipicidad, minima intervencion,
finalidad  preventiva, legalidad,
prohibicion de analogia, lesividad,
culpabilidad y proporcionalidad.

c) No existe tratamiento uniforme del
delito de crimen organizado en el
derecho comparado.

INTERVIENTES (2):
Z 1: Politica Criminal

= |dentificacion del lugar donde se
buscara la informacion.

= |dentificacion y registro de las
fuentes de informacion.

= Recojo de informacion en funcion a
los objetivos y categorias.

= Analisis y evaluacion de la

informacion.

= Sistematizacion de la informacion

Para el analisis de la informacién se

empleard la técnica de anélisis

cualitativo: Triangulacion de teorias.

INSTRUMENTO(S) DE

RECOLECCION

Recojo de informacion: Técnica
documental.

Instrumentos: Fichas y la técnica de
analisis de contenido cuyo instrumento
es la ficha de analisis de contenido.
ANALISISDE LA
INFORMACION

Enfoque cualitativo: Triangulacion de
teorias.

VALIDACION DE LA
HIPOTESSIS:

Método de la argumentacion juridica.
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