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ESTRATEGIAS Y MECANISMOS
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JURIDICA DEL ESTADO FRENTE A
LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA
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1. INTRODUCCION

Como vemos en las noticias todos los dias, la criminalidad
organizada ha penetrado los mas altos estamentos de la
administracién publica. Son mas de 10 regiones a nivel nacional
las que presentan altos indices de criminalidad organizada, segun
el informe PUCP-IDEA de Ojo Publico (s.f.) del mapa de riesgo de la
criminalidad organizada. Eso nos lleva a la premisa de que el avance
de la criminalidad organizada a nivel nacional es preocupante; sin
embargo, ahi no acaba el asunto: la criminalidad organizada ha
puesto sus ojos la mayor parte de las veces en las entidades de
esas regiones.

Ante todo, planteamos como premisa que la politica criminal del
Gobierno no es eficaz en la lucha contra la criminalidad organizada,

1 Documento elaborado por el Area Penal de la Procuraduria Publica del Gobierno
Regional de Cusco, compuesta por el Procurador Publico del Gobierno Regional de
Cusco, abogado Pedro Miguel Galicia Pimentel; el responsable del Area Penal de
la Procuraduria, abogado Joaquin Pacheco Cueva, y la abogada Amanda Ramos
Puma, integrantes del Area Penal.
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y las leyes no son lo suficientemente efectivas para frenar el avance
de esta nueva forma delictiva.

Finalmente, las instituciones publicas encargadas de actuar
contra el crimen organizado (Ministerio Publico, Poder Judicial y
procuradurias), i cuentan acaso con mecanismos eficaces y efectivos
para combatir este delito? Y aqui nos referimos especificamente a
las procuradurias publicas en todos sus niveles.?

ANTECEDENTES LEGALES Y NORMATIVOS DE LA CRIMI-
NALIDAD ORGANIZADA

La criminalidad organizada esta muy relacionada con la corrupcién
y nace ante la necesidad de ocultar la procedencia ilegal de los
activos generados por la corrupcion, asi como del uso de estructuras
organizadas para introducirse en el sector publico y politico con el fin
de operar bajo un sistema de corrupcion.

Articulo 25.- Procuradurias Publicas que conforman el Sistema

Las Procuradurias Publicas que conforman el Sistema son las siguientes:

1. Nacionales: aquellas que ejercen la defensajuridica de las entidades que forman
parte del Gobierno Nacional. Se encuentran comprendidas las siguientes:

a) Procuradurias Publicas de los Poderes del Estado.
b) Procuradurias Publicas de Organismos Constitucionales Autonomos.

2. Regionales: son aquellas que ejercen la defensa juridica de los Gobiernos
Regionales. Se encuentran comprendidas las Procuradurias Publicas de los
Gobiernos Regionales.

3. Municipales: son aquellas que ejercen la defensa juridica de las municipalidades.
Se encuentran comprendidas:

a) Procuraduria Publica de la Municipalidad Metropolitana de Lima.
b) Procuradurias Publicas de las Municipalidades Provinciales.
c) Procuradurias Publicas de las Municipalidades Distritales.

4. Especializadas: son aquellas que ejercen una defensa juridica transversal y

exclusiva de los intereses del Estado a nivel nacional o internacional.
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2.1. Antecedentes internacionales

Ante este crecimiento de la criminalidad organizada, cada
vez mejor estructurada y con mejores ideas para dafiar a la
sociedad,lacomunidadinternacionalylosEstadospropiamente
disefaron y formularon planes y estrategias para controlar su
avance. Un ejemplo de ello es la que se dio en la Convencion
de Palermo en el afio 2000, cuando se firmé la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (Convencién de Palermo) y sus protocolos,
que promovid programas de accion contra del crimen
organizado transnacional, instrumento internacional para que
lo paises miembros se sientan obligados a hacerlo parte de
su legislacién. Este documento representa el ordenamiento
internacional especifico relativo a la delincuencia organizada
transnacional.

2.2. Antecedentes en el Peru

El principal antecedente legal en el combate contra la
organizacion criminal en el Peru es el Codigo Penal de 1991,
donde nace la denominacién de asociacion ilicita. El articulo
317 sefialaba que:

El que forma parte de una agrupacién de dos o mas personas
destinadas a cometer delitos sera reprimido, por el solo
hecho de ser miembro de la agrupacion, con pena privativa
de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios. Cuando la
agrupacion esté destinada a cometer los delitos de genocidio,
contra la seguridad y tranquilidad publicas, contra el Estado
y la defensa nacional o contra los Poderes del Estado y el
orden constitucional, la pena sera no menor de ocho afios,
de ciento ochenta a trescientos sesenticinco dias-multa e
inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1,2y 4.
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Este articulo fue modificado por la Ley N.° 28355, de fecha
6 de noviembre de 2004, cuyo articulo 317 decia: “(...) El que
forma parte de una organizacion de dos o mas personas
destinada a cometer delitos sera reprimido por el solo hecho
de ser miembro de la misma, con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de seis afios”.

Finalmente, este articulo fue modificado por la Primera
Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley N.°
30077, de fecha 20 agosto 2013, que regulaba el articulo 317,
asociacionilicita, de la siguiente manera: “(...) El que constituya,
promueva o integre una organizacion de dos o mas personas
destinada a cometer delitos sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios (...)".

3. CRIMEN ORGANIZADO EN EL PERU

En la actualidad, este fendmeno delictivo es una gran amenaza para
la sociedad, al punto que ha sido calificado como uno de los flagelos
mas graves que azota a la gran mayoria de paises, entre ellos el
nuestro.

El 30 de agosto de 2013 se publicé la Ley N.° 30077, Ley contra
el Crimen Organizado, que define al crimen organizado como un
fendmeno social, estableciendo presupuestos para su configuracion,
incorporando las recomendaciones a la que se lleg6 en la Convencion
de Palermo, y estableciendo una lista de delitos considerados como
crimen organizado. El objetivo de esta ley es perseguir determinadas
conductas que con la ley penal no se pueden perseguir porque esta
no cuenta con los mecanismos procesales requieridos.
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El articulo 2 de esta ley define como:

(...) organizacion criminal a cualquier agrupacion de tres o mas
personas que se reparten diversas tareas o funciones, cualquiera
sea su estructura y ambito de accidn, 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 o mas delitos graves sefialados en el
articulo 3 de la presente ley (...).

Asi mismo, el articulo 3 de la citada ley hace mencién a una serie
delitos, entrelos que se encuentranlos delitos contralaadministracion
publica (articulos 382, 383, 384, 387, 393, 393-A, 394, 395, 396,
397, 397-A, 398, 399, 400 y 401 del CP; 19, delito de falsificacion
de documentos, tipificado en el primer parrafo del articulo 427 del
CP; delitos que normalmente son cometidos por funcionarios y/o
servidores publicos que prestan servicios a una entidad publica.

. PRINCIPALES CASACIONES Y ACUERDOS RESPECTO AL
CRIMEN ORGANIZADO

Entre la principal jurisprudencia podemos sefalar la siguiente:

Casacion N.° 02-2008-La Libertad, del 3 de junio de 2008
(fundamento 12), y 144-2012-Ancash, del 11 de julio de 2013
(fundamento 6). El plazo méaximo en las investigaciones
comunes y complejas no puede ser superior al limite maximo de
la duracion de la investigacion preparatoria. El plazo maximo en
una investigacion a una organizacién criminal no debe superar
los 36 meses.

Casacion N.° 599-2018-Lima, 11-10-2018, referente a las
diligencias preliminares en organizacion criminal no mayor de
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36 meses. Establece la ocurrencia de los hechos relativos a la
infraccion de especial gravedad. Se exige una mayor inversion
de recursos personales y logisticos. Demanda un tiempo
superior para investigarla, procesarla y juzgarla; asi como que
la disposicion que dicte el fiscal debe justificar la necesidad del
plazo y la razonabilidad de las diligencias ordenadas.

« Acuerdo Plenario N.° 08-2019/ClJ-116, referente a la diferencia
hermenéutica entre organizacién criminal, banda criminal y
delitos cometidos por integrantes de una organizacion criminal.
Asi mismo, este acuerdo plenario sefiala:

Crimen organizado: Conjunto de actividades delictivas que
son: i) cometidas por una organizacién criminal (con un nivel
de estructuracion de mediana complejidad, no necesariamente
jerdrquico, con diversos roles y funciones, asi como estabilidad
en el tiempo); ii) que controlan un determinado territorio o un
eslabon de la cadena de valor de un mercado ilegal; iii) que
penetran en los circulos econémicos formales para insertar
sus ganancias y burlar el control estatal; iv) que diversifican
sus delitos o se especializan en mayor grado a fin de aumentar
la rentabilidad de sus actividades; y v) que usan la violencia
(directa e indirecta) y la corrupcién (en diferentes niveles, como
medios de operacidn, no solo en las altas esferas del poder, sino
también en aquellas esferas burocraticas necesarias para sus
actividades delictivas).

+ AcuerdoPlenarioN.°10-2019/ClJ-116,referentealaorganizacion
criminal, banda criminal y técnicas especiales de investigacion.

5. DELITO DE ORGANIZACION CRIMINAL

En nuestro pais, errébneamente se denominé asociacion ilicita
o asociacion para delinquir a la organizaciéon criminal, como
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aparece en el articulo 317 del Cédigo Penal de 1991, error que
posteriormente fue corregido mediante la promulgacién del Decreto
Legislativo N.° 1244 en 2016, donde pasé6 a llamarse organizacion
criminal. Al respecto, la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional hace importantes
definiciones en su articulo segundo,® que fueron tomadas en cuenta
en nuestra legislacion.

5.1. Definicion de organizacidn criminal

Segun el articulo 2 de la Ley N.° 30077, se define la organizacién
criminal como:

la agrupacién 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, inequivocay
directamente, de manera concertada y coordinada, con la
finalidad de cometer uno o mas delitos graves”.

La organizacion criminal se encuentra motivada por el lucro y
puede operar tanto en un ambito nacional (en el territorio de un
pais) como transnacional (cuando actia en mas de un pais). Asi
mismo, puede presentar una estructura vertical o una horizontal
y, funcionalmente, adoptar otras formas flexibles.

“(...) a) Por ‘grupo delictivo organizado’ se entendera un grupo estructurado de tres
0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que actie concertadamente
con el propdsito de cometer uno o mas delitos. Concepto abierto (...) c) Por ‘grupo
estructurado’ se entenderd un grupo no formado fortuitamente para la comisién
inmediata de un delito y en el que no necesariamente se haya asignado a sus
miembros funciones formalmente definidas. Concepto mas cerrado (...)".
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5.2. Caracteristicas del crimen organizado

El c

rimen organizado comprende caracteristicas generales

como:

© N o

9.

10.
11.
12.

Un grupo de individuos organizado para cometer delitos
graves.

Esta organizaciéon supone una estructura, la division de
roles, la jerarquizacién de los miembros que intervienen y
la vocacion de permanencia en el tiempo.

Controla un territorio, o un eslabdn de este.

Penetraenlos circuitos econdmicos formales oinformales,
para burlar el control estatal.

Introduce sus ganancias en los circuitos econdmicos para
darles apariencia de legalidad.

Burla el control estatal.

Diversifica los delitos para aumentar su rentabilidad.
Paga sus impuestos.

Penetra en las instituciones del Estado.

Opera en territorio nacional o transnacional.

Tiene fin de lucro.

Su estructura es vertical u horizontal.

6. LAS CONTRATACIONES DE EMERGENCIA Y LA CRIMINA-
LIDAD ORGANIZADA

El delito de crimen organizado en contrataciones publicas

Antes de i
el delito d

ngresar al tema de fondo, se debe tomar en cuenta que
e crimen organizado se comete en relacién con varios

delitos, pero en este caso desarrollaremos este delito con incidencia

en delitos
segun info

de corrupcion de funcionarios. En ese orden de ideas,
rma la Contraloria General de la Republica (2020, p. 32), el
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perjuicio econdmico generado al Estado por hechos de corrupcion a
nivel nacional representa la suma de S/22 059 183 059, hecho que
genera un grave perjuicio no solo al Estado, sino fundamentalmente
a quienes deberian ser beneficiados con los bienes, servicios y obras
que no se ejecutaron.

En nuestro pais, la contratacion publica para la adquisicion de bienes,
servicios y/o construccion de obras esta regulada por la Ley N.°
30225, su respectivo reglamento y normas complementarias, todas
las cuales regulan el proceso de contratacién en todas las etapas,
que son:

Etapa de planificacion.

Etapa de actos preparatorios.
Etapa de seleccion.

Etapa contractual.

Etapa poscontractual.

® a0 oo

Las etapas recién mencionadas son reguladas por la norma antes
indicada, que establece los pasos, pautas y demas reglas para la
celebracién de aquellas y en las que puede cometerse el delito de
criminalizad organizada, con la finalidad de generar un perjuicio
econdémico al Estado.

El tipo penal que sanciona el crimen organizado esta regulado por el
articulo 317 del Cédigo Penal, que sefiala textualmente:

El que promueva, organice, constituya o integre una organizacion
criminal detresomas personas con caracterestable, permanente
o por tiempo indefinido, que de manera organizada, concertada
o coordinada, se repartan diversas tareas o funciones, destinada
a cometer delitos sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de ocho ni mayor de quince afios (...).
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Este tipo penal sefiala de forma clara y concreta cuatro conductas
que seran sancionadas:

a.

Constituir una organizacion criminal. Implica dar nacimiento
formal a la estructura criminal de la organizacion. En tal acto
fundacional se define la composicion funcional, los objetivos,
las estrategias de desarrollo, la forma de operar y las acciones
inmediatas y futuras de la organizacion (Prado Saldarriaga, 2017,
p. 153).

. Organizarunaorganizacioncriminal. Comprendetodoactodirigido

a disefiar y proporcionar una estructura funcional y operativa a
la organizacién ya constituida. Quien la organiza construye el
organigrama y la dota de un orden para su funcionamiento (Prado
Saldarriaga, 2017, pp. 153-154).

Promover una organizacion criminal. Involucra la posterior
realizacion de actos de difusion, consolidacién y expansién de la
ya creada organizacién e incluso en plena ejecucion del proyecto
delictivo. La persona que promueve se encuentra a cargo del
proceso de planificacion estratégica orientada al futuro del grupo.
Buscara alianzas, asi como impulsar la diversificacion de las
actividades ilicitas (Prado Saldarriaga, 2017, p. 154).

. Integrar una organizacion criminal. Comprende cualquier acto

de adhesion personal y material a una estructura preexistente.
De tal modo que la persona se somete a los propdsitos de la
organizacion, comprometiéndose, de manera expresa o implicita,
a realizar las tareas que le sean asignadas (Prado Saldarriaga,
2017, pp. 154-155).
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Por otra parte, si revisamos la Ley N.° 30077, esta sefiala:

Articulo 2. Definicion y criterios para determinar la existencia
de una organizacion criminal. 1. Para efectos de la presente
Ley, se considera organizacion criminal a cualquier agrupacién
de tres o mds personas que se reparten diversas tareas o
funciones, cualquiera sea su estructura y ambito de accioén, 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 o mas delitos
graves sefialados en el articulo 3 de la presente Ley.

Si revisamos el | Pleno Jurisdiccional del afio 2017 (fundamento
17), en relacién con la estructura de las organizaciones, establece
textualmente lo siguiente:

a. Elemento personal. esto es, que la organizacion esté integrada
por tres 0 mas personas.

b. Elemento temporal: el caracter estable o permanente de la
organizacion criminal.

c. Elemento teleolégico: corresponde al desarrollo futuro de un
programa criminal.

d. Elemento funcional: la designacion o reparto de roles de los
integrantes de la organizacion criminal.

e. Elemento estructural: como elemento normativo que engarza y
articula todos los componentes.

f. Laorganizacioninterna, division derolesy con lafinalidad de cometer
delitos en el tiempo (Prado Saldarriaga, 2017, pp. 337-349).

Sin duda, estamos ante un delito grave y, a decir del Tribunal
Constitucional:

Es evidente que la punicién benevolente de hechos que generan
un repudio social absoluto y que afectan en grado sumo diversos
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bienes juridicos de particular relevancia constitucional, mina la
confianza de la poblacion en el Derecho, con el consecuente
riesgo para la consolidacion del cuadro material de valores
recogido en la Carta Fundamental. (Sentencia dictada en el
Expediente N.° 0019-2005-PI/TC Lima)

Entonces, la pregunta respecto de dicho delito es: ;se podria
cometer en un proceso de contratacion publica? Por tratarse de
una contratacion publica compleja, se puede afirmar que si podria
cometerse este ilicito penal, y existen casos en los que, para lograr
la buena pro, participan funcionarios publicos, el propio contratista e
incluso los arbitros. Ademas, se trata de un tipo penal especial, pues
requiere elementos propios para su comisién, como es el caso de
estar integrado por mas de dos personas, debidamente organizados
con la finalidad de perpetrar ilicitos penales en el tiempo.
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