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RESUMEN

El planteamiento del problema a nivel nacional: se enfoca en la actualidad
procesal penal actual, nos muestra que en el procedimiento de colaboracion eficaz,
el caracter del proceso contradictorio es negado y sustituido por un proceder
inquisitivo incompatible con la esencia misma del Estado de Derecho. Dentro de
los aspectos a tener en cuenta de cara a ponderar la verdadera eficacia de este
tipo de procedimiento vale referimos, en primer lugar, a la ausencia de
contradiccion al interior de la colaboracion eficaz. Esta caracteristica hace que el
procedimiento en cuestibn se aproxime a mecanismos autocompositivos en los

gue no existe un tercero imparcial que resuelva de manera definitiva e irrevocable.

Objetivo general: Determinar la efectividad de la participacién del colaborador
eficaz en casuistica de crimen organizado en el distrito fiscal de Lambayeque. El
tipo de investigacion es aplicada, pues se encuentra relacionada en buscar
conocimientos procesales respecto a la colaboracion eficaz que se otorga con el
derecho penal premial en los procesos anticorrupcion, situacion que es de interés
juridico y social en la provincia de Chiclayo; por lo tanto se trabajara de forma
descriptiva, debido a que tiene como objeto de estudio a una situacion concreta,
analizar e interpretar la naturaleza actual, respecto a la problematica de la

Colaboracién eficaz.

Se concluye, que el sumario de colaboracién eficaz, viene a ser un proceso
especial, separado y sumarisimo que se lleva a cabo en el entorno de la
consensualidad, que quiere decir el acuerdo suscrito entre Fiscalia y quien postula
0 aspira a colaborador eficaz. Por un extremo, la Fiscalia esta obligada en otorgar
favores procesales y por otro, el colaborador esta obligado a ofrecer informacion
trascendental respecto al delito realizado o por realizarse .



ABSTRACT

The approach to the problem at the national level: it focuses on the current
criminal procedure, it shows us that in the effective collaboration procedure, the
character of the contradictory process is denied and replaced by an inquisitive
procedure incompatible with the very essence of the Rule of Law. . Among the
aspects to take into account in order to weigh the true effectiveness of this type of
procedure, we refer, first of all, to the absence of contradiction within effective
collaboration. This characteristic makes the procedure in question approximate to
self-composing mechanisms in which there is no impartial third party to resolve

definitively and irrevocably.

General objective: To determine the effectiveness of the participation of the
effective collaborator in cases of organized crime in the fiscal district of
Lambayeque. The type of investigation is applied, as it is related to seeking
procedural knowledge regarding the effective collaboration that is granted with the
award right in anti-corruption processes, a situation that is of legal and social
interest in the province of Chiclayo. Therefore, it will work in a descriptive way,
because its object of study is a specific situation, analysis and interpretation of the

current nature, with respect to the problem of effective Collaboration.

It is concluded that the process for effective collaboration, becomes a special,
autonomous and summary process that is carried out in the context of
consensuality, which means the agreement signed between the Prosecutor's Office
and whoever applies as an aspiring effective collaborator. On the one hand, the
Prosecutor's Office is obliged to provide procedural benefits and, on the other hand,
the collaborator is obliged to provide effective information related to the crime

committed or to be committed.
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I. INTRODUCCION.

2.1.- Realidad Problemética

En Inglaterra, el derecho britanico, la colaboracion eficaz es conocida como
“witness crown (testigo de la Corona) pues, debido a su manifestacion, testificando
contra los otros coinculpados, consigue exencion (grant of inmunity), mas alla en

reducir la sancion penal, mediante transaccion penal (plea bargaining).

En Estados Unidos de Norteamérica, se le conoce como State’s evidence
(testigo fiscal), lo que se conoce como confesion de culpa propia, permitiendo
rebaja de pena por el alegato que ayude en condenar a los coautores del

procesado.

En Italia, ésta consagrado un Decreto L.N°152 del afio 1991, mediante donde
se adoptan medidas premiales a quienes colaboran con la justicia. Los mismos
efectos son usados en las leyes de Alemana, Espafia, boliviana y en nuestro pais,

la figura del terrorista arrepentido”. (Sintura, 2000, p.12)

En Colombia, “existe la manera de la aplicacion del derecho penal premial, la
cual es conocida como manejo de resignacion a la justicia, mediante la cual se
brinda a quien delinque, después de su colaboracién especifica, un merced que,
en otro caso, no recibiria”. (Jiménez, 2010, p.28)

En chile, existe la ley 18.403 del afio 1994 la cual consagré varias politicas
gue instalan como paliativo de responsabilidad penal la contribucion eficaz con el
mando policial / judicial que permita conducir determinando lo concreto del delito o
de los autores o complices también encubridores o dicha colaboracion que logre
prevencion o impedir la realizacion o consumacion de otros delitos contemplados
en esta ley . (Prado, 2000, p.124).

El planteamiento del problema a nivel nacional: se enfoca en la actualidad
procesal penal actual, nos muestra dentro de la manera de colaborar eficazmente,
el forma del proceso contradictorio se niega y se sustituye mediante procedimiento
inquisitivo disconforme con la particularidad misma del Estado de Derecho. Lo que
se entiende, que ésta situacion es en razon del propésito de dicha institucion, pues,

enfrenta el fendmeno del crimen complejo a través del empleo de acusaciones,
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situacion que demuestra la insuficiencia del proceso acusatorio ordinario, en donde
si se valora planamente las garantias y principios del proceso que tienen los

justiciables .

Ante tal se tiene un procedimiento sin objeto procesal ademas sin imputacion
que pueda cotejar con la de un proceso, no resulta valido referirnos a un posible
escenario de litispendencia: el objeto del procedimiento de colaboracién eficaz es
exclusivamente el acuerdo sobre una declaracién, mientras que el proceso tiene

como fin el hecho imputado a un sujeto”

Dentro “de los aspectos a tener en cuenta de cara a ponderar la verdadera
eficacia de este tipo de procedimiento vale referimos, en primer lugar, a la ausencia
de contradiccion al interior de la colaboracién eficaz. Esta caracteristica hace que
el procedimiento en cuestién se aproxime a mecanismos autocompositivos en los
gue no existe un tercero imparcial que resuelva de manera definitiva e irrevocable,
no se pueda hablar de partes en situacion de igualdad y se garantice el derecho

de defensa derivado de la dualidad de posiciones” contrapuestas.

Se evidencia, ciertas tipologias sui generis contienen ciertos problemas
particulares: Que sujetos inocentes se perjudiquen después del contenido de la
acusacion; que los sujetos realmente con culpabilidad logren impunidad o
beneficiarse inmerecidamente; que el presente procedimiento sea convertido en
un camino para cubrir grandiosos responsables, situacion que desvia la
investigacion; que provenga en manera de vengarse o un ajuste de cuentas

pasando a ser una fuente de hechos de corrupcién

Estos acontecimientos son los que aun, mas all4 de una corroboracion de las
declaraciones del postulante a colaborador eficaz, se deben de tener en cuenta

para una posible presuncién de inocencia.

La primordial problematica que se traza en el derecho penal premial viene a

ser su legitimidad, lo cual (Benitez, 2004) indica:

Premiando al delincuente por su contribucion procesal, “la ofensa al bien
juridico lastimado o puesto en peligro permanece intacta: el hecho no estd menos
antijuridico tampoco el sujeto tiene menor culpabilidad. Siendo asi, lo Unico que se
quedaria perturbando es la punibilidad como aparato abstracto en la concepcién
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delictuosa. Asi, recompensar al culpable confeso que favorece vivamente con la
justicia logra chocar con la misma finalidad de la sancién penal y con el mismo

oficio del Derecho Penal”, (p. 44).

(Benitez, 2004) indica: al citar a Ferrajoli: “el premio rompe con el principio de
proporcionalidad de la pena respecto a la gravedad del delito y a la culpabilidad
del delincuente y, ademas, pierde el caracter de igualdad, abstraccién, certeza y

determinacion legal” (p. 45).

San Martin, C (2003) indica que: “El Derecho Premial descansa en la figura
del arrepentido, se exige que esta persona apunte a un comportamiento post
patratum delictum orientado a un cambio futuro. De esta manera, el arrepentido
debera reconocer ante la autoridad los hechos delictivos en los que ha participado,
proporcionando informacién suficiente y eficaz para influir sobre la situacion
antijuridica producida por el delito en sus consecuencias nocivas o peligrosas o

sobre los eventuales desarrollos sucesivos del delito ya realizado”.

Segun se acopia literalmente en el “inciso 1 del articulo 1° del Decreto
Supremo N° 007-2017-JUS - Reglamento del Decreto Legislativo N° 1301 La
colaboracioén eficaz, es “un proceso especial autbnomo, no contradictorio, basado
en el principio del consenso entre las partes y la justicia penal negociada, que tiene

por finalidad perseguir eficazmente la delincuencia”.

Consecutivamente, segun los articulos 2° y 3° del Reglamento, da a entender
que “la colaboracion eficaz tiene caracter autonomo, lo cual quiere decir que se
rige por sus propias reglas y no depende de otro proceso comun o especial,
requiriéndose de la formacién de una carpeta fiscal y expediente judicial propio, al

no tramitarse como un incidente del proceso comun”.

Por tal autonomia “resulta un problema complejo analizar la forma y contextos
gue consiguen trasladarse y ser incorporados al proceso penal ordinario, teniendo
afectacion en la escases de contradiccion del primero, situacidbn no concurrente
con los fundamentales del proceso comun; asi, es imposible la aplicacion simple y
mecéanica de aquello discurrido para la manera especial del proceso ordinario. De
tal manera, se considera que la apreciacién perpetrada en el 1° articulo del

reglamento, de discurrir a la colaboracion eficaz como un proceso, choca con el
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pensamiento presentado por Mellado, toda vez que quedamos ante un contexto
donde se hallan alejados las garantias fundamentales de un proceso penal ya
explicadas anticipadamente, estando lo correcto, emplear de la designacion

procedimiento”.

Se necesita mostrarse de acuerdo la exagera confusion referida por dicho
autor, en esta clase de forma, dado el desconcierto derivado de normatividades
especiales que colisionan directamente con los organismos fundamentales del

proceso penal predichas en el cédigo

Asi pues, se puede considerar que “en el procedimiento de colaboracion
eficaz, el caracter del proceso contrario es negado y suplantado por un provenir
inquisitivo disconforme con la esencia misma del Estado de Derecho. Lo que se
entiende, motivado del fin de dicha institucion, pues busca afrontar el anémalo
criminal complicado mediante la ocupacion de acusaciones, situaciéon que
demuestra una ausencia del proceso acusatorio ordinario, donde, si valoran de

forma plena las garantias y principios procesales que asisten a los justiciables”.
A nivel local.

La existencia de carpetas fiscales que involucran a bandas criminales que
vienen siendo investigadas en las fiscalias anticorrupcion del Distrito Fiscal de
Lambayeque; permite demostrar que un colaborar eficaz, viene participando como
tal, en varias investigaciones distintas, si bien es cierto existe un vacio de la norma
del D.L. 1301, existe un aprovechamiento por parte del colaborar el cual goza de
cierta manera la proteccion judicial, pero en el fondo no brinda las garantias de que

se encuentre realizando un doble papel, de colaborador y seguir delinquiendo.

Entre los casos judiciales se puede tener en cuenta lo que en su momento
era un secreto a voces, que finalmente se confirmd capturando a quienes
integraron la organizacién criminal Los Temerarios del Crimen o Los Corchines de
la Corrupcién, donde también se encontraba funcionarios, regidores y operadores

politicos de la region Lambayeque .

Un aspirante a colaborador eficaz con cédigo de reserva el Moralista revelo

los nombres de los integrantes de esta supuesta mafia, resaltando entre todos en
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su momento el electo alcalde de Olmos, Willy Serrato Puse y los hermanos del

congresista fujimorista Héctor Becerril Rodriguez.

Ademas de confesar los delitos cometidos y confirmar los actos de corrupcion
en la gestion del alcalde de Chiclayo, David Cornejo Chinguel, el Moralista,

involucré a un fiscal de Lima y a tres parlamentarios .

La formulacion del problema que se plantea, es: ¢En qué medida es
efectivo la participacion del colaborador eficaz en los casos de crimen organizado
del distrito fiscal de Lambayeque?

¢Puede un colaborador eficaz formar parte de otros procesos de

colaboracioén eficaz?

Asi mismo, la presente investigacion se justifica para la comunidad
estudiantil de la rama juridica procesal penal, ya que permite analizar la
importancia de quienes colaboran con la justicia, ya que componen un instrumento
eficaz contras organizaciones de la criminalidad, al mismo tiempo resulta ser
instrumento muy complejo en su manejo, la cual se debe reglamentar y utilizar

adecuadamente.

La presente investigacién es importante ya que permitird analizar la normatividad
procesal que enmarca la figura procesal de colaboracién eficaz como es el Decreto
legislativo 1301 (2017); la Ley 30737, y lo util de la afirmacion del colaborar y los
sucesos que se corroboran (acuerdo plenario N° 02-2017-SPN)

Los objetivos a los que se pretende llegar son: “Objetivo general:
Determinar la efectividad de la participacién del colaborador eficaz en los casos

de crimen organizado del distrito fiscal de Lambayeque.

Y los objetivos especificos son: a) Analizar la normatividad procesal Decreto
legislativo N° 1301 de la colaboracion eficaz; b) conocer si la normatividad procesal
permite que un colaborador eficaz forme parte de otros procesos de colaboracion
eficaz; c) explicar la doctrina y marco legal respecto al crimen organizado del
Distrito Fiscal de Lambayeque”.
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La alternativa de solucion (hipétesis) a llegar son: Si, la participacion del
colaborador eficaz es efectiva y corroborada, entonces se logra hacerle frente las

casuistica de criminalidad organizada dentro del distrito fiscal de Lambayeque .

Si la normatividad procesal Decreto legislativo 1301 de la colaboracién eficaz
permite que un colaborador eficaz forme parte de otros procesos de colaboracion
eficaz, entonces se logrard desarticular los procesos de crimen organizado del

distrito fiscal de Lambayeque .
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Il.- MARCO TEORICO.

Los antecedentes a nivel internacional:

(Villarroel Rojas, 2015), sefiala en su investigacion: “La indagacion se
realizd en la busqueda de la siguiente interrogante: Si el paliativo especifico de
cooperacion eficaz, comprendida en el apartado 22 de la Ley N° 20.000, puede ser
aprovechada de manera conjunta con el evento comun de responsabilidad penal
de asistencia importante a esclarecer de los hechos determinada en el articulo 9
del Cadigo Penal, o si por el contrario, ésta exceptia aquella, al instituir ambas en
el mismo apécrifo factico, esto es, la cooperacion fundamental que facilita el
imputado a la indagacion, debiendo elegir por la mas conveniente”.

Entre las interrogantes a responder, se inspeccionaron textos oportunos;
casuisticos, que permiten la forma como piensa el legislador, entender el raciocinio
del legislador; la doctrina respecto al asunto- y la jurisprudencia de los Tribunales
Superiores de Justicia. Asimismo se reflexion6 para manifestar, los efectos
atenuatorios en cuanto a rebaja del marco punitivo definitivo, que consiente una u

otro suceso modificatorio .

(Rodriguez, 2019), El presente, se despliega desde un perimetro general del
derecho penal, respecto a su cardcter premial, que, a lo largo de su progreso
hacendoso, ha creado nuevas escrituras para combatir las conductas relevantes
penalmente. Las conductas que causan tanta consecuencia a los bienes juridicos
que los diferentes Estados investigan proteger mediante sistematizacion juridica
integra. Sin embargo, asi como las diferentes esferas del Derecho han avanzado,
paralelamente también coexisten nuevas maneras de delinquir, las infracciones

acostumbradas han oculto cimientos dificiles de suprimir por completo.

(Romero, 2010), analiza la institucién de los beneficios por colaboracién
eficaz con la justicia, esta concluyente por la penuria de luchar la arbitrariedad
existente en la generalidad de los métodos donde no se ha podido identificar a los
autores o patrticipes, romper el silencio que impera en la criminalidad organizada y
valer de instrumento de suspicacia de el cometido de ilicitos de gran dafosidad

social .
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(Trejo, 2015), “El actual trabajo sujeta un estudio de la figura del colaborador
eficaz, esta figura surge como una medida que concede ciertos beneficios a las
personas que fueron parte de una estructura criminal y que hayan proporcionan al
administrador de justicia algun tipo de informacién relevante que tienda a
desarticulas bandas delictivas. El colaborador eficaz es una figura relativamente
nueva, por lo tanto es necesario analizar la figura desde el punto de vista
doctrinario en donde se determinen las causas sobre las cuales se sustenta la
creacion del sujeto como colaborador eficaz y desde el punto de vista legal, cémo
se establece dentro del ordenamiento juridico dicha figura, cuales son los
requisitos que deben de reunirse para que se apliquen los beneficios concedidos
por el mismo cuerpo normativo, asi como también en qué casos puede ser

otorgado”.

(Carlos Ortiz, 2018), “Junto con los clasicos debates juridicos referidos a la
atribucion o no al Ministerio Fiscal de la fase de investigacion, junto con la
introduccién en nuestro sistema procesal del principio de oportunidad penal, cada
vez cobra mayor atencion en Espafia la conveniencia de articular medidas legales
que incentiven la colaboracion con la Justicia, y en especial, las confesiones y
delaciones de criminales arrepentidos, como instrumentos que favorecerian la
obtencion de valiosa informacion y fuentes de prueba, sobre todo en lo que se
refiere a la delincuencia econdmica. El presente estudio expone las distintas
figuras juridicas utilizadas actualmente como incentivos para premiar la delacion
de colaboradores, testigos y acusados, y examina su evolucion de cara a su futura

incorporacion a la normativa procesal espafiola”

(Escobar Aguirre, 2019 ), sefiala que “El Cddigo Orgéanico Integral Penal, ha
incorporado en su texto la figura denominada cooperacion eficaz con el fin de lograr
destruir, investigar, combatir, sancionar las nuevas modalidades de la delincuencia
organizada nacional y transnacional, dando énfasis en lo referente a la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada, donde tiene como
finalidad, promover la cooperacién eficaz para prevenir y combatir la delincuencia
y su alto grado de peligrosidad organizacional. EI ambito de aplicacién de la
cooperacion eficaz constituye un medio probatorio para la prevencion, la

investigacion y el enjuiciamiento de los miembros de las estructuras criminales que
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operan en los paises de forma nacional y trasnacional . Ahora bien, la cooperacién
eficaz, por ser un medio utilizado por La Fiscalia como una técnica especial de
investigacion a que se somete el procesado, por medio de ésta, se obtiene un
beneficio de reduccion o rebaja de la pena principal y accesoria, siempre y cuando
el procesado luego de su arrepentimiento, contribuya con la justica y el érgano
investigador la Fiscalia General del Estado, con datos precisos y relevantes para
erradicar la delincuencia organizada, desmantelar su organizacion y sancionar a

los infractores”.
A nivel nacional se cuenta con los siguientes antecedentes:

(Jiménez, 2018 ), en su tesis considera que, “para enfrentar los casos de
crimen organizado, tanto el Ministerio Publico se vale entre otras de figuras
juridico-penales que le permite investigar y perseguir el delito. Siendo una de ellas,
colaboradores eficaces, testigos, piezas clave para la recopilacion y/o verificacion
de informacién relevante con la finalidad de llegar a la persecucion de casos

complejos. Surge la importancia del colaborador eficaz y de los testigos”.

(Rocha, 2019 ), “en la actualidad se viene aplicando el proceso especial de
Colaboracion Eficaz por parte de Fiscales en diversos tipos penales con la finalidad
de recopilar informacién relevante que permita sustentar una condena , siendo
necesario la intervencion de un “Colaborador Eficaz” o conocido como delator,
quien es un investigado, que a cambio de beneficios premiales releva informacion
contundente y de calidad la cual es corroborada, permitiendo obtener elementos
de conviccién. En la presente investigacion se analiza la figura de la Colaboracion
Eficaz, relacionada a las implicancias en los procesos por delitos de Corrupcién de
Funcionarios. Como objetivo se determiné estudiar la regulaciéon del proceso de
colaboracion eficaz en el Perd, con la finalidad de determinar sus implicancias en

las investigaciones por delitos de corrupcion de funcionarios”.

(Damian, 2019), sefiala, “que la Region Tumbes, desde 2016 hasta 2019, la
Fiscalia contra la Criminalidad Organizada, viene desbaratando seis grupos
criminales, siempre con la oportuna participacion de colaboradores eficaces; pero
la problematica se acentla en la evaluacion de aplicar criterios por parte de jueces
y fiscales, todo ello en ocupacidén al contorno en los casos representativos de

crimen organizado en Tumbes, los abogados de la defensa rotulan abandonar el
16



estadio o si existe el proceso de colaboracion eficaz, cuestionando de alguna
manera criterios utilizados por parte de fiscales y de jueces; por lo que se evaluara

la aplicacion de criterios al seleccionar al colaborador eficaz .

(De Gennaro, 2018 ), su tesis cuyo tema es: “Perspectivas sobre la
colaboracién eficaz de las personas juridicas, obedece al deseo de brindar una
vision multiple de una herramienta procesal que consideramos ha sido utilizada
con gran éxito para combatir delitos de gran gravedad en diversos paises. En esa
linea, se ha optado por abordar la colaboracion eficaz desde un punto de vista
mucho mas practico que teorico, y orientado a una nueva tendencia que es su
aplicaciéon a la criminalidad empresarial o de cuello blanco. Este tipo de
criminalidad, que muchas veces pasa desapercibida, representa hoy uno de los
mayores retos para el crecimiento econémico y la lucha contra la corrupcion. En
los dltimos afos, la corrupcion de las instituciones publicas generada por algunas
empresas privadas ha tenido como resultado cuantiosas pérdidas al erario y, lo

gue es mas grave aun, la confianza de los ciudadanos en sus autoridades”.

Por esta razon, “resulta fundamental abordar criticamente el problema de la lucha
contra la corrupcion — especialmente la generada por empresas — desde una
perspectiva interdisciplinaria. Si bien esto deberd tomar en consideracion un
namero de factores ajenos al derecho, consideramos que una gran parte del
problema puede ser abordado a través de un marco juridico que brinde
herramientas innovadoras a las autoridades gubernamentales, para perseguir y

sancionar la comisién de determinados delitos”.

(De La Cruz, 2018 ), indica: actualmente “el Derecho Penal ha tomado
mayor relevancia debido a las conductas realizadas por la sociedad que traen
consigo resultados que son importantes para el sistema juridico los cuales deben
tener una sancién para los responsables, con ello las organizaciones criminales se
posicionan en un primer lugar de preocupaciéon debido a su manera conductual,
gracias a ello se busca diferentes mecanismos procesales que ayuden a
combatirla, por tanto en el caso planteado se pretende evidenciar si existe la
vulneracion del Derecho de defensa del imputado dentro del proceso especial del
colaboracién eficaz, la igualdad de armas con las que llega tanto imputado y

agraviado al proceso penal. En el presente trabajo se tratard de determinar la
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posible vulneracion del derecho de defensa, derecho que es de caracter universal
y que debe ser utilizado por parte agraviada y parte imputada de manera completa,
sin restriccion alguna, a raiz de ello surge la siguiente hipétesis: Al no permitir al
imputado conocer la identidad el colaborador eficaz durante el proceso penal, se
vulnera de manera directa el derecho de defensa que le asiste, ya que no puede
hacer uso del principio de contradiccibn y por tanto no puede realizar un
contrainterrogatorio, quedando aislado de poder desvirtuar lo que el colaborador
eficaz sostiene dando como resultado un desbalance en el proceso penal que no
favorece al imputado, deduciendo una gran desventaja de partes; teniendo como
objetivo general: determinar si existe vulneracién del derecho de defensa del
imputado en el proceso especial de colaboracion eficaz dentro del proceso penal,

al desconocer su identidad”.
Antecedente a nivel local:

(Mondragon, 2017), plantea: el Sumario de colaboracion eficaz, mediante decreto
Legislativo N°1301, analiza la normativa nacional, asi como doctrina para entender
las consecuencias como herramienta procesal. la aplicacién de dicho proceso
especial, se intensifica a raiz del crecimiento de las organizaciones criminales, en
la localidad de Jaén partiendo desde 2012, por el desarrollo econémico que se

registran en la region

El derecho premial

Un nuevo enfoque del derecho penal y de la clasificacion juridica
consecuencia de los jiros sociales, y hechos nuevos de delinquir (terrorismo,
narcotrafico, lavado de activos, corrupcion de funcionarios, entre otros.), no solo
se da por un planteamiento cuantitativo y cualitativo de los delitos y sus penas,

sino de llegar al lamado derecho penal premial.

El derecho penal premial tiene relacién con la funcion promocional del
derecho. El pensamiento promocional del derecho penal es base del modelo y

fines de promocion social que se establecen en la constitucion”.

No obstante, estan presentes los conceptos de premio y recompensa, esto
resulta indiferente para los penalistas quienes abordan su atencién a la pena y sus

fines, obviando que el premio es parte de las consecuencias juridicas.
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El premio y la recompensa son parte del sistema penal a través de sus
diferentes naturalezas, aplicando una definitiva sancibn o pena conforme al
comportamiento del imputado o condenado, conforme el caso, como
circunstancias atenuantes, no punibilidad o de “no procedibilidad de la accion

penal”.

Como caracteristica del derecho penal premial sustantivo es otorgar un
beneficio a una persona que por medio de su accién crea una conducta tipica que
pone en peligro un bien juridico y después tiende a resarcirla, atenuando las
consecuencias o reparando el bien juridico afectado, con su comportamiento
demuestra que ya no existe un peligro para la sociedad o que es un agente que
puede resocializarse facilmente. Cambiando la posicion de la conducta del
imputado de ir contra un bien juridico a luego reparar el dafio, valorando su

comportamiento.

La norma penal de caracter premial es convergente con la prevencion del
delito, siempre que exista la voluntad de reparar el dafo, desistimiento, que como
consecuencia da la atenuacion o eliminacion de la sancién penal. Estas normas
son diferentes a comparacion de la clasica tutela de los bienes juridicos, ya que
como premisa es que el arrepentimiento y colaboracion en el proceso no tiene

mayor importancia luego de cometer un delito.

A nivel penal, la recompensa o premio por la conducta resarcitoria positiva
esta intrinsecamente de una clase de punibilidad del delito. Reuniendo las
circunstancias internas y externas del ilicito (injusto culpable) que reducen,
excluyen o fundan la sancion penal. El no sancionar no imponer una pena o este

sea de menor proporcion esta reforzada en la politica criminal.

La no punibilidad puede darse por circunstancias concomitantes al delito o
por causas posteriores al delito. En lo que concierne a la asistencia eficaz, esta es
nacimiento de no punibilidad o de disminucion de sancion penal, después de
cometer el delito .
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Su evolucién histérica en el Peru

La delacién premiada tiene en la historia del derecho comparado una singular
trayectoria e importancia que marca su contenido y particularidades, segun la

civilizacion y el pais donde florecio. (Guzman, 2012, p.180).

En el Peru la llamada colaboracion eficaz tiene antecedentes historicos
particulares que se remontan hasta hace aproximadamente 30 afios. La
colaboracion eficaz fue introducida en el derecho peruano por la Ley N° 24651 del
06 de marzo de 1987 para abordar la probleméatica de los delitos de terrorismo. El

articulo 2 de dicha ley incorporoé el articulo 85-A del CP de 1924.
Dicha ley en el articulo 2, ¢ sefalaba que:

Articulo 85 A.- En los delitos de terrorismo seran circunstancias eximentes o
atenuantes para la graduacion individual de las penas, las siguientes: En los
supuestos mencionados en los apartados anteriores el tribunal impondra pena
inferior a la fijada para el delito. Asimismo, podra acordar la remision total de la
pena cuando la colaboracion activa del reo hubiere tenido una particular
trascendencia para la identificacion de los delincuentes, para evitar el delito o para
impedir la actuacion o el desarrollo de los grupos terroristas, siempre que se le
haya sancionado al mismo, en concepto de autos, por acciones que hubieren
producido la muerte de alguna persona o lesiones graves. En este Ultimo caso la
pena que se le aplique no lo priva de los beneficios de la libertad provisional,
semilibertad, libertad vigilada, reduccién de la pena por el trabajo o el estudio,

conmutacién de la pena o indulto”.

Este envio permanecera “condicionada a que el reo no vuelva a cometer
cualquiera de los delitos previstos en esta Ley; y el integrante, colaborador o
cooperador de grupos terroristas que se encuentre en prisiébn condenado por
sentencia firme podra obtener la libertad condicional sin los requisitos exigibles por
el articulo 58 del Cédigo Penal, si concurre alguna de las circunstancias a que se

refiere el apartado de este articulo.

Por su parte, la ley 25103 del 04 de octubre de 1989 establecio la reduccion,
exencion o remisién a la que podrian acogerse las personas que hubieran
participado 0 que se encuentren incursas en la comision del delito de terrorismo.
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La exencién de pena se disponia: cuando alguien comprendido en delitos de
terrorismo, esté o no involucrado en un proceso penal 0 en una investigacion
policial, proporcione informacion eficaz que permita revelar los detalles de la
organizacion terrorista o de grupos terroristas y su funcionamiento, posibilitando la

identificacién de los cabecillas y/o de sus integrantes” (articulo 1, I, a).

La “remision de la pena se fijaba: cuando la persona que haya sido
sentenciada por la comisién de delitos de terrorismo y se encuentre internada
cumpliendo condena a pena privativa de la libertad, solicite declarar y proporcione
informacion eficaz que permita descubrir la organizacion y funcionamiento de
bandas terroristas, asi como establecer la identidad de sus cabecillas e
integrantes, posibilitando su captura. La peticion a declarar debera hacerse al
director del establecimiento penal, y ella sera actuada por el Juez de Ejecucion

Penal, en presencia del representante del Ministerio Publico.

Dicha ley regulaba el procedimiento por el cual se buscaba verificar la eficacia
de las informaciones obtenidas en los casos de exencion y remision de pena
(articulo 2). Luego de verificada la informacién la exencion o remision de pena se

sometia también a un procedimiento propio (articulo 2).

Luego, el articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 748, del 13 de noviembre de
1991, regulaba también los beneficios de reduccién, exencién o remision a la que
podrian acogerse las personas que hubieran participado o que se encuentren
incursas en la comision del delito de terrorismo. Los beneficios que consagraba
dicha disposicion legal en relacién con el instituto de la colaboracion eficaz eran
dos. La excepcion de la pena procedia cuando alguien involucrado en delito de
terrorismo esté 0 no incurso en un proceso penal 0 en una investigacion policial,
proporcione informacion eficaz que permita revelar detalles de organizaciones
terroristas y su funcionamiento, la identificacion de los cabecillas y/o de sus
principales integrantes, asi como futuras acciones que con dicha informacion se

impidan o neutralicen.

Se establecia que la declaracién se debia hacer ante la Policia, en presencia
del representante del Ministerio Publico o ante el Juez de la causa, segun sea el
caso. Si la persona o personas no estuvieran sujeto a investigacion policial o

incurso en un proceso penal, la declaracion debera efectuarse necesariamente
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ante el Fiscal Provincial o Fiscal Superior de cualquier lugar de la Republica. En
las zonas declaradas en Estado de Excepcion, la declaracion, debia hacerse
necesariamente ante las autoridades del Comando Politico Militar, en presencia

de un representante del Ministerio Publico”.

El beneficio de expedicion de pena procedia si el sentenciado por la comision
de delito de terrorismo se halle consumando pena privativa de libertad asignada y
facilite “informaciéon eficaz que luego de ser estimada por las autoridades
adecuados permita revelar la organizacion y ejercicio de terroristas, asi como
sefalar la identificacion de sus cabecillas y/o principales integrantes, posibilitando
su captura, asi como descubrir futuras acciones que con dichas informaciones se
impidan o neutralicen evitando los dafios que hubieren podido ocasionar. La
solicitud se hara llegar al director del Establecimiento Penal, quien debera efectuar
las coordinaciones del caso con el Fiscal Provincial, en el término de veinticuatro
horas, bajo responsabilidad personal. La declaracion sera actuada por el
Representante del Ministerio Publico, contando para el caso con el auxilio de las

dependencias especializadas de la Policia Nacional”.

La eficacia de la informacion se comprobara a través de un procedimiento.
Por ejemplo, en los casos de excepcidn de pena, “si no hubiere proceso penal en
curso, el representante del Ministerio Publico que interviene en la declaracion,
dispondra de inmediato la correspondiente accidn policial, procediendo con arreglo
a sus atribuciones. Si existiese proceso penal en curso, el Juez o Tribunal, segin
sea el caso, dispondra la inmediata intervencién policial, debiendo el
Representante del Ministerio Publico proceder con arreglo a sus atribuciones. En
los casos de remision de pena la verificacion de la informacién ser4 ordenada por
el Representante del Ministerio Publico que intervino en la declaracion,

disponiendo de inmediato la correspondiente intervencién policial (articulo 2).

Las disposiciones del Decreto Legislativo no eran de aplicacibn a los
cabecillas, dirigentes nacionales y regionales, mandos militares o integrantes de
pelotones de aniquilamiento de las organizaciones terroristas (articulo 3). Por su
parte, el Decreto Ley 25499 del 12 de mayo de 1992, conocida como Ley de

Arrepentimiento, disponia los beneficios a los que podian acceder quienes
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hubieren participado o se encuentren incursos en la comisién de los delitos de

terrorismo y que eran la reduccién, exencion y remision de pena.

La prerrogativa de pena se otorgaba: “cuando alguien involucrado en delito
de terrorismo, se encuentre 0 no comprendido en un proceso penal, proporcione
voluntariamente informacién oportuna y veraz que permita conocer detalles de
grupos u organizaciones terroristas y su funcionamiento, la identificacién de los
jefes, cabecillas, dirigentes y/o de sus principales integrantes, asi como futuras

acciones que con dicha informacion se impidan o neutralicen (articulo 1, I1).

La remision de pena se otorgaba cuando el sentenciado por delito de
terrorismo se encuentre cumpliendo pena privativa de libertad y proporcione
informacion veraz y oportuna, luego de ser evaluada por las autoridades
pertinentes, que permita descubrir la organizacion y funcionamiento de grupos u
organizaciones terroristas, establecer la identidad de sus cabecillas, jefes,
dirigentes y/o principales integrantes, haciendo posible su captura, asi como
conocer de futuras acciones que con dichas informaciones se impidan o
neutralicen los dafios que podrian haberse producido. La solicitud se haré llegar al
director del Establecimiento Penal, quien debera coordinar con el Fiscal Provincial,
en el término de veinticuatro horas, bajo responsabilidad. La declaracion sera
efectuada ante el representante del Ministerio Publico contando para el caso, con
el auxilio de las dependencias especializadas de la Policia Nacional”. (articulo 1,

.

La energia y autenticidad de las averiguaciones logradas en los casos de
exencion de pena y remision de pena, se verificaba con acomodo a la siguiente

manera.

- En “los casos de exencion de pena, si no habia proceso penal en
curso, el representante del Ministerio Publico que interviene en la
manifestacion dispondra de inmediato la correspondiente declaracion
judicial, procediendo con arreglo a sus atribuciones. Si existia proceso penal
en curso, el Juez o la Sala Especializada, segun sea el caso podia disponer
la inmediata intervencién policial, debiendo el representante del Ministerio

Publico proceder con arreglo a sus atribuciones.
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-En los casos de la remision de pena del articulo primero, la
verificacion de la informacion era ordenada por el representante del
Ministerio Publico que actuaba en la declaracion, disponiendo de inmediato
la correspondiente intervencion policial (articulo 2).

Una vez que se comprobaba la veracidad de la informacion proporcionada,
el beneficio de la exencidn o laremision de la pena, segun sea el caso, se concedia

de acuerdo al siguiente procedimiento:

a) En los casos de la exencidén de pena, si no habia un proceso penal en
curso, el Fiscal Provincial, simultaneamente con la denuncia que formule ante el
Juez, remitia copia de lo actuado al Fiscal Superior Decano para que éste a su vez
designe a un Fiscal Superior quien debia disponer, en el término perentorio de tres
dias, el archivo definitivo de lo actuado en lo referente al agente arrepentido.

b) Si habia proceso penal en curso, el Juez debia solicitar informe del
resultado de las investigaciones policiales y formaba un cuaderno incidental, el que
era elevado al presidente de la Corte Superior, quien disponia que la
correspondiente Sala Especializada, en el término de tres dias y emitido el
dictamen fiscal, resuelva respecto a la exencién de la pena, disponiendo al corte
de la secuela del proceso en lo que al imputado que solicitd el beneficio se refiere,
si era el caso. La resolucion de la Sala Especializada podia ser materia de recurso
de nulidad. La Sala Penal Especializada de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica absolvera el grado, solicitando previamente el dictamen fiscal en el

término perentorio de diez dias.

c) Cuando se trate de remision de la pena, el representante del Ministerio
Publico, agotada la investigacion prevista en el articulo anterior, remitia copia de
lo actuado a la Sala Especializada que dicté la condena, la que, en el término de
tres dias, luego de emitido el dictamen fiscal, resolvia sobre la remision de la pena
del sentenciado que solicito el beneficio. La resolucion de la Sala Especializada
podia ser materia de recurso de nulidad. La Sala Penal Especializada de la Corte

Suprema de Justicia de la Republica, absolvia el grado en el término de diez dias.

La reduccion, exencion, remision o atenuacion estaba condicionada a que el

beneficiado no cometa nuevo delito de terrorismo dentro de los diez afios de
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habérsele otorgado el beneficio, En caso de incumplimiento de lo dispuesto en el
parrafo anterior, se aplicard la pena maxima establecida en el Decreto Ley
N.925475 (articulo 4)”.

El “Decreto Ley N.°25582 del 24 de junio de 1992 en su articulo 1 regulaba:
El que se encontrare incurso en una investigacion policial o judicial y proporcione
informacion veraz, oportuna y significativa sobre hechos punibles en agravio del
Estado, sera excluido de pena en el juicio y considerado en calidad de testigo,
siempre y cuando la informacion proporcionada haga posible alguna de las

siguientes situaciones: (Herrera, 2014, p. 871)
a) Evitar la comision del delito.

b) Promover el esclarecimiento del delito, como consecuencia de la

informacion proporcionada.
c) La captura del autor o autores del delito.

El articulo 2 de dicho Decreto Ley establecia que: lo dispuesto en el Decreto
Ley no se aplica a los casos de tréafico ilicito de drogas ni a los casos de terrorismo,

los que se rigen por sus leyes especiales.

El 21 de diciembre del afio 2000 fue publicada en el diario Oficial EI Peruano,
la Ley 27378 que regulay recoge los beneficios de colaboracién eficaz en el ambito
de la criminalidad organizada, la cual se relaciona con la actividad de funcionarios

publicos o con el manejo de recursos y bienes del Estado.

El articulo primero indica que el objeto de la Ley es regular los beneficios por
colaboracién eficaz ofrecida por las personas relacionadas con la comision de los

siguientes delitos:

1. Perpetrados por una pluralidad de personas o por organizaciones
criminales, siempre que en su realizacion se hayan utilizado recursos publicos o
hayan intervenido funcionarios o servidores publicos o cualquier persona con el

consentimiento o aquiescencia de éstos.

2. De Peligro Comun, previstos en los articulos 279, 279-Ay 279-B del Cédigo
Penal; contra la Administracion Publica, previstos en el Capitulo Il del Titulo XVIII

del Libro Segundo del Cddigo Penal; delitos agravados previstos en el Decreto
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Legislativo N.° 896, siempre que dichos delitos se cometan por una pluralidad de

personas o que el agente integre una organizacion criminal.

3. Contra la Humanidad, previstos en los Capitulos I, Il y 1l del Titulo XV-A
del Libro Segundo del Cddigo Penal; y contra el Estado y la Defensa Nacional,
previstos en los Capitulos | y Il del Titulo XV del Libro Segundo del Cédigo Penal,
contra el Estado y la Defensa.

Los articulos segundo y tercero sefialaron que los beneficios por colaboracion
con la justicia alcanzan a las personas gue se encuentren 0 no sometidas a
investigaciones preliminares o0 a un proceso penal, asi como a los sentenciados
por los delitos detallados. EI ambito de la colaboracion eficaz sera evitar la
consumacion de un delito, o disminuir sus consecuencias; conocer las
circunstancias en que se planificé y ejecuto el delito, o las circunstancias en que
se viene planificando el delito; identificar a los autores y participes del delito o a los
integrantes de una organizacién criminal; averiguar el paradero o destino de los
instrumentos, bienes, efectos y ganancias del delito; e indicar las fuentes de
financiamiento y entregar a las autoridades los instrumentos, efectos, gananciales

o bienes delictivos.

En el articulo cuarto de la ley, se indicé que los beneficios por colaborar de
manera eficaz son: una exenciéon de la pena; disminucion de la pena hasta un
medio por debajo del minimo legal; la suspensién de la ejecucion de la pena,
reserva del fallo condenatorio, conversion de la pena privativa de libertad de hasta
cuatro afios, o libertad condicional; y, remisiébn de la pena para quien esta

cumpliendo la pena impuesta.

En el articulo sétimo se precisé que no podran acogerse a ninguno de los
beneficios establecidos en esta ley son los jefes, cabecillas o dirigentes principales
de las organizaciones criminales, asi como los altos funcionarios que tienen la
prerrogativa de la acusacion constitucional, sin importar el delito cometido.
Tampoco tendran estos beneficios los autores y participes de los delitos de
genocidio, desaparicion forzada y tortura. Los autores de los delitos de homicidio
y lesiones graves, asi como los funcionarios de la alta direccion de organismos

publicos, sblo podran acogerse a los beneficios de disminucién de la pena y
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suspension de ejecucion de la pena, reserva del fallo condenatorio, conversién de

la pena privativa de libertad de hasta de 4 afios.

En el articulo vigésimo segundo de la ley se dispone que las medidas de
proteccion a las personas que brinden informacion en estos casos o estén
relacionadas, seran las de proteccion judicial, reserva de identidad, utilizacion de
cualquier procedimiento que imposibilite su identificacién visual y fijacibn como
domicilio, para efectos de citaciones y notificaciones, la sede de la fiscalia

competente.

El Codigo Procesal Penal del 2004 regulé el procedimiento especial de
colaboraciéon eficaz en la seccion VI de libro quinto referido a los procesos

especiales a nivel de los articulos 472 a 481.

Dicha norma entré en vigencia el 1 de julio de 2014 en todo el pais de
conformidad con la Tercera Disposicion Complementaria Transitoria de la Ley
N°30077, publicada el 20 agosto 2013, en la que se dispone la entrada en vigencia

de la Seccion VI.

Por su parte, el Decreto Legislativo N° 1301 modifica el Cédigo Procesal
Penal a fin de reforzar y mejorar la regulacion y alcances del proceso penal
especial de colaboracion eficaz. Dicho Decreto Legislativo fue publicado el 30
diciembre 2016, el mismo que entré en vigencia a nivel nacional a los noventa (90)
dias contados a partir del dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial El

Peruano, es decir, el 01 de abril del 2017.

Las principales novedades que trae la nueva regulacién del proceso especial

(autdbnomo) de colaboracion eficaz son:

Se permite la participacion del agraviado. El agraviado, debera ser citado al
final de la fase de corroboracion. Si asiste se le debera informar que uno de los
aspectos que abarca el procedimiento en curso es el hecho delictivo en su perjuicio
y, acto seguido, se le preguntard acerca del monto de la reparacion civil que
considere adecuada a sus intereses. Asimismo, se le indicara si desea intervenir
en el procedimiento y, en su momento, firmar el acta del Acuerdo de Beneficios y

Colaboracion (articulo 473-A. ).
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El agraviado como sujeto procesal no participa de las diligencias de
corroboracion. Su intervencion del agraviado esta circunscrita al ambito de la
reparacion civil y tendra legitimacion para ofrecer pruebas necesarias para su

debida estimacion si fuere el caso.

I. Se permite que los jefes, cabecillas o dirigentes principales de
organizaciones delictivas y los que han intervenido en delitos que han causado
consecuencias especialmente graves, Unicamente podran acogerse al beneficio
de disminucion de la pena o suspensién de su ejecucion, siempre que su aporte
permita identificar a miembros de la organizacién con mayor rango jerarquico. El
Fiscal para acordar el beneficio, debe ponderar la proporcionalidad entre el grado
de aporte del colaborador y su grado de participaciéon dentro de la estructura

criminal y el delito (articulo 475.6).

Il. Se regula la eficacia de las diligencias de corroboracién y su incorporaciéon

en otros procesos (articulo 476-A).

En efecto, el Fiscal decide si lo actuado en la carpeta fiscal de colaboracion
eficaz sera incorporado en todo o en parte al proceso o procesos correspondientes,
debiendo cautelar la identidad del declarante (articulo 476-A.2). El Fiscal, de
conformidad con el articulo 65 decidira si aporta el testimonio del colaborador a
juicio. Si existiere riesgo para su vida, se reservara su identidad. El Juez valorara
su declaracién de conformidad con lo previsto en el numeral 2 del articulo 158
(articulo 476-A.3).

Se regula expresamente la utilidad de la informacion en otros procesos

(articulo 481-A). Asi, por ejemplo, se dispone que:

a) Los elementos de conviccion recabados en las diligencias de
corroboracion podran ser empleados para requerir medidas limitativas de derechos
o0 medidas coercitivas en los procesos derivados o conexos al proceso especial de

colaboracion eficaz (articulo 481-A. |)

b) La declaracién del colaborador también podra ser empleada para dichos
efectos, en cuyo caso se debera cautelar su identidad, salvaguardando que la

informacion utilizada no permita su identificacion. En estos casos, debera
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acompafarse de otros elementos de conviccion, rigiendo el numeral 2 del articulo
158 (articulo 481-A.2)".

La regulacion del procedimiento especial de colaboraciéon eficaz contiene
normas de caracter penal, procesal y penitenciario de diversa indole. La ley regula
los requisitos del procedimiento de delacion, la clase de beneficios y el tratamiento
que debe recibir el aspirante a colaborador eficaz, ya sea que no se encuentre

investigado, tenga la condicién de imputado, de acusado e, incluso, de condenado .

Enunciacion y Fin. — “La delacion premiada o colaboracion eficaz es un
trato y un negocio juridico que el Estado realiza, a través de sus funcionarios
(fiscales), con los criminales a fin de que a cambio de informacion pertinente y util
sobre la intervencién de terceros en la comisién de hechos punibles los delatores
logren obtener ciertos beneficios, exenciébn de pena, pena atenuada o

determinadas condiciones de ejecucion de la pena.

La delacién o la colaboracion jamas se lleva a cabo entre el Estado y los
ciudadanos inocentes, sino entre el Estado y las personas que voluntariamente

declaran (o reconocen) haber cometido uno o varios delitos.

Dicho procedimiento tampoco se instaura entre los testigos y el Estado (v. gr.
testigos con identidad reservada), pues dicho instituto solo prospera en los casos
en que los intervinientes (autores o participes) de un delito deciden aportar
informacion relevante y util para esclarecimiento de un hecho punible y la

participacion de otras personas en su comision. (Herrera, 2015)

La colaboracién eficaz para que posea fundamento constitucional debe
respetar de manera estricta el principio de legalidad material como el principio de
legalidad procesal. En un sistema penal basado en la Constitucion solo por ley
formal se pueden crear y modificar tanto delitos como penas. Ninguna otra norma
del ordenamiento juridico que carezca de rango legal puede irrogarse dicha
facultad, sin que con ello se viole al mismo tiempo la Constitucién y los principios

que la inspiran”. (Gomes Canotilho, 2016, p.24)

De igual forma, “como expresion del principio de legalidad procesal no se
puede llegar a acuerdos como consecuencia de la delacion premiada o de la
colaboracién eficaz al margen de la ley o sin respaldo legal efectivo. Tanto los
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delitos objeto a colaboracion, los sujetos que pueden aspirar a ser colaboradores,
los requisitos de la delacion, el procedimiento a seguir y los beneficios que se
obtienen deben estar regulados de manera minuciosa en la ley”. (Moccia, 1999,
p.75).

No poseen cubierta constitucional y, por ende, se hallan terminantemente
“prohibidos las promesas, las ventajas o beneficios que estan desprovistas de base
legal y que no se encuentran autorizadas por el ordenamiento juridico (principio de

legalidad).

La colaboracion eficaz es un instituto juridico que busca afrontar la lucha
adecuada contra las formas graves de la criminalidad, entre las que se encuentra
de manera emblematica la criminalidad organizada y que posee como referencia
la politica criminal y la estrategia que se desarrolla en el marco de un Estado de
Derecho, concediendo una serie de beneficios de orden sustantivo, procesal y
penoldgico a quienes colaboren con la Administracion de justicia, ya sea en el
descubrimiento de delitos, en la identificacion de los autores o participes o de
quienes han intervenido en su comisién, encubrimiento o en la averiguacion de los

instrumentos, ganancias o bienes de origen delictivo.

En el derecho comparado de manera mayoritaria se reconoce a la
colaboracién eficaz (o delacién premiada, testigo de la corona) como una forma de

enfrentamiento y lucha de los casos de criminalidad grave.

Los beneficios de quien colabore con la administracién de justicia, en especial
desarticulando las asociaciones delictivas, puede revestir las siguientes maneras:
colaborando en el esclarecimiento de hechos pasados; proporcionando
informacion que sirva para la identificacion o captura de otros miembros;
proporcionando informacion que sirva para prevenir delitos futuros de la
organizacion; o bien proporcionando informacién que desestabilice la organizacion

y ponga en riesgo su continuidad”. (Garro, 2013; p. 9).

Los “Estados y gobiernos del mundo han entendido rapidamente que el
enfrentamiento y los retos que demanda la criminalidad econémica, la criminalidad
que deriva del uso indebido de la Administracion Publica y, en general, las formas

de delincuencia grave no solo debe restringirse en la creacion de nuevas figuras
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delictivas, la redefinicion de los delitos ya existentes o el endurecimiento de las
sanciones y el aumento del rigor punitivo del Estado, sino que de manera integral
y mas eficiente se debe implementar un mecanismo para favorecer y beneficiar a
todas aquellas personas que colaboren con la Administraciéon de Justicia, ya que
como afirma el profesor Garcia Pablos: Mas Derecho penal no significa menos
delito; mas leyes, penas mas severas, mas policias, mas céarceles no significan
menos criminalidad. La pena no convence, ni disuade, atemoriza. Refleja mas la
impotencia, el fracaso y la ausencia de soluciones que la conviccién y energias
necesarias para abordar los problemas sociales. Por ello, es necesario
implementar una serie de beneficios a quien luego de alejarse de las actividades
delictivas ayuda al esclarecimiento de los hechos y a la identificacion de los demas
intervinientes en un delito, facilitando la actuacion del sistema de justicia: la fiscalia
y el poder judicial”. (Garcia, 2000, p.273).

El “Estado al tratar de lograr alcanzar una mayor eficiencia y maximizar sus
éxitos en la lucha contra la criminalidad organizada, llamada también la
delincuencia de la globalizacién, contra los delitos de corrupcion de funcionarios,
el delito de terrorismo, el lavado de activos no sélo debe configurar una estrategia
amplia, seria y rigurosa, incidiendo en el plano punitivo y de represion a las
conductas antisociales, sino que debe atacar las estructuras y las bases mismas
de confianza, apoyo y de silencio que existen al interior de las organizaciones
criminales y de las diversas formas de delincuencia a fin de conocer su
funcionamiento, planes criminales, los miembros que la componen y de perseguir,

desactivar y castigar a todos los que la integran”. (Silva, 1999, p.70).

En este perimetro se toma una habilidad diferenciada “por parte del
legislador que se orienta en dos direcciones paralelas, pero a la vez
complementarias. Por un lado, se encuentra la exasperacion del tratamiento
punitivo por el delito cometido y, por el otro, una acentuada reduccién (hasta
exencion) de la pena siempre que se verifique una colaboracién procesal por parte

del imputado.

Las leyes penales prevén un aumento considerable de las penas para los
delitos cometidos por los miembros de organizaciones criminales, pero al mismo

tiempo dichas leyes incorporan disposiciones que pretenden establecer
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importantes y notables recompensas (rebajas de pena) a aquellos miembros que
se prestan a cooperar. Se trata de un modelo punitivo de tijeras: un rigor punitivo
exasperante y, por otro lado, la mitigacion de la pena para aquellos que colaboren
con la justicia”. (Pulitano, 2013).

La “colaboracion, en sentido amplio, que se presta a la Administracion de
Justicia puede tener diverso origen y comprende a un nimero indeterminado de
personas. Asi, por ejemplo, abarca a los testigos, a los agentes encubiertos de la
policia o de las fuerzas del orden y aquellas personas que luego de pertenecer e
integrar una organizacion delictiva, en la que existe una pluralidad de sujetos y hay
un complejo y entramado nivel de relaciones, deciden colaborar con la Justicia
facilitando informacion sobre la comisién de determinados delitos y la identificacion

de sus autores.

La colaboraciéon con la justicia en el esclarecimiento de la comision de un
delito se realiza y lleva a cabo por un conjunto de personas: los peritos, los testigos
y, por supuesto, los mismos jueces y fiscales. Son colaboradores todas aquellas
personas que realizan acciones orientadas a un fin comun: el de la justicia”. (Garro
C. E., 2013, p.9)

La “colaboracion con la justicia no solo se lleva a cabo dentro de una
investigaciéon o un proceso concreto. Puede haber colaboracion con la justicia
dentro del proceso (o de una investigacion) como fuera de él v. gr. informantes o
confidentes policiales. Por ello se puede hablar de colaboraciéon procesal y de
colaboracién extraprocesal. De alli que con rigor y propiedad la colaboracién con
la administracion de justicia la puede realizar toda aquella persona que, dentro de
una investigacion o proceso, o fuera de dicho contexto procesal auxilia y favorece

la consecucién de sus fines.

Debe queda claro que no solo son colaboradores de la justicia los imputados
arrepentidos o las personas que delatan a sus complices. No solo las personas
que buscan acceder a determinados beneficios pueden ser considerados como
colaboradores con el sistema de justicia. En realidad, los que aspiran lograr
determinadas ventajas procesales, penologicas 0 penitenciarias son los

denominados coimputados delatores.
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Por ello, se ha de enfatizar que la colaboracion (con la justicia) es el género

comun y la delacion es una especie de colaboracion.

En puridad, lo que la ley procesal peruana denomina colaboracion eficaz
deberia llamarse técnicamente delacién premiada. Ello debido a que la ley peruana
tiene como presupuesto de aplicacion de ciertos beneficios el hecho de quien lo

solicite sea el interviniente (autor o participe) en la comision de un delito.

A dicha conclusion se arriba como consecuencia de la expresa regulacion
legal referida a que para la aplicacion del beneficio por la colaboracion eficaz la
persona debe admitir o no contradecir, libre y expresamente, los hechos en que ha

intervenido o se le imputen’ (articulo 474.1, b).

En nuestro pais el instituto de la delacion premiada se dirige a quienes han
intervenido en la comision de uno o varios delitos como autores o participes y
pueden aportar informacion Gtil en el esclarecimiento de las circunstancias de la
comision del hecho (circunstancias en las que se planificd y ejecutd el delito:
articulo 475,1,b), o logran la identificacion y determinacion de los autores y
participes de un delito cometido o por cometerse o a los integrantes de la
organizacion delictiva y su funcionamiento, de modo que permita desarticularla o
menguarla o detener a uno o varios de sus miembros (articulo 475,1,c) o que
permitan entregar los instrumentos, efectos, ganancias y bienes delictivos
relacionados con las actividades de la organizacion delictiva, averiguar el paradero
o destino de los mismos, o indicar las fuentes de financiamiento y

aprovisionamiento de la organizacion delictiva (articulo 475,1,d)”.

La “delacién premiada es un mecanismo de proteccion del coimputado que
decide colaborar con la justicia a fin de garantizar su seguridad personal, la reserva
de identidad y las condiciones de su declaracion. Para ello la ley establece un
conjunto de garantias y mecanismos de protecciéon. Si es que no se regulara un
mecanismo de reserva y de proteccidn dificilmente los imputados se arriesgarian
a declarar ante la justicia delatando a sus coémplices, pues no solo se expondrian
a una serie de peligros contra su libertad, salud y vida, sino que el dafio que

produciria en la administracion de justicia seria muy alto.

33



La proteccion de los colaboradores de la justicia no solo comprende a los
coimputados, sino que abarca también la proteccion de las victimas, de los testigos
y de todas aquellas personas que ayudan al esclarecimiento de los hechos y que
pueden sufrir alguna consecuencia perjudicial por dicha colaboracion.

En los diversos ordenamientos juridicos se establecen diversas medidas de
proteccion para las fuentes de prueba con el fin de preservar su integridad, evitar
su destrucciébn o manipulacion. Junto a la preservacion de ciertos medios de
prueba (v. gr. documentos) o de la custodia o aseguramiento de los instrumentos
del delito se busca también asegurar las fuentes de prueba personales que son las
qgue se exponen a mayores riesgos de influencia y manipulacion. Las fuentes de
prueba personales son: la declaracién del imputado, la declaracién del testigo y la

declaracion de un perito.

El procedimiento especial de la delacion premiada lo que busca es garantizar
la reserva de la identidad del delator como de su declaracion auto incriminatoria y

gue supone la entrega de informacién en contra de terceros.

Se debe distinguir entre la proteccidon de los testigos y peritos y la proteccion
de los inculpados debido a las diferentes posiciones que ambas partes tienen en
el proceso y en la investigacion del delito”.

En efecto, “mientras que los testigos y peritos estan obligados a colaborar
con la Administracién de Justicia, tanto compareciendo ante el tribunal como
rindiendo una declaracién de conocimiento sobre los hechos objeto del proceso
y/o la investigacion, al imputado le asiste el derecho de defensa, una de cuyas
manifestaciones es el derecho a no declarar contra si mismo y a no declararse

culpable.

Normalmente se protege a las personas que brindan informacién o evidencia
en contra de los imputados y no tanto se protege a estos ultimos. Sin embargo, en
el derecho comparado hay un relativo acuerdo de que, asi como se protege al
testigo, al perito y a la victima también se debe proteger al inculpado, sobre todo
cuando decide colaborar con la justicia, brindando informacién y evidencia que

compromete a terceros o a otros coimputados.
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La posicion procesal del coimputado es diferente a la de los testigos y peritos
debido a que no hay obligacién de declarar y cuando se opta por hacerlo no hay el
deber de decir la verdad. Empero, muchas veces la colaboracion con la justicia de
un imputado le puede acarrear un peligro grave a su vida, salud y patrimonio o
también a sus allegados, incluso en una mayor entidad que el de los peritos y

testigos llamados a declarar en el proceso.

La promocion y regulacién de la colaboracion de los imputados con el sistema
de justicia para la develacion y la prevencién de los delitos (v. gr. secuestros,
homicidio, extorsién, corrupcion) a través de la atenuacion y la inmunidad es una
de las medidas propuestas en el derecho comparado en materia de persecucién
de la delincuencia grave. El delator no es necesario que muestre una actitud de
arrepentimiento o de constriccion por haber intervenido en la comisién del delito.
La delacion premiada no descansa sobre una particular actitud interna, en un
elemento subjetivo o se caracteriza por una forma personal de desaprobar el hecho
cometido. Ella en realidad reposa en el aporte y entrega de informacién objetiva
gue realiza el colaborador a fin de obtener un beneficio procesal o de orden

penoldgico.

Aqui no interesa si la persona se arrepiente o se muestra compungida por
haber cometido el delito. Lo que le interesa al ordenamiento juridico es la entrega
de informacion util y valiosa a fin de esclarecer un delito, identificar a sus
intervinientes (autores y participes) y acopiar evidencia incriminatoria que afiance

la persecucion penal.

Si la persona se arrepiente no es un factor decisivo a la hora de fijar el
concreto beneficio premial que se le puede conceder. La actitud subjetiva del
delator frente al hecho punible no tiene mayor relevancia al no integrar el sentido
juridico penal del instituto. Por ello, si el imputado esta arrepentido, pero no entrega
alguna informacioén util y valiosa sencillamente no puede acceder a un beneficio
premial; en sentido contrario, si el imputado no esta arrepentido, pero entrega

informacion Gtil puede obtener un beneficio premial’.

La “colaboracioén eficaz tiene que ver con la informacion que se presta acerca

de la comision del delito y con la concreta intervencion de los demas participes en
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el delito y no con el arrepentimiento o lo que siente el sujeto luego de ejecutar el

hecho”.

Larecompensay el premio se encuentran ligada en el marco legal del

derecho penal y los fines de la pena.

La mision del derecho penal es proteger los bienes juridicos y la convivencia
de la sociedad; por medio del cual se busca lograr un orden social, representado
parte del sistema de control en la sociedad y mediante sanciones busca llegar a
sus objetivos. Debe de tenerse en cuenta que el derecho penal no solo funciona
para limitar la libertad, sino también para dar libertad. No oponiéndose a la misiéon
protectora de los bienes juridicos, pudiendo utilizar otros medios diferentes a la
pena para lograr sus objetivos. Asimismo, la pena no es el Unico medio para la
tutela y proteccion, también se logra a través de incentivos y premios relacionados
a la pena. En conclusién la pena no es la Unica respuesta a la comision de un

delito.

El derecho penal tiene dos funciones, una represiva mediante al cual protege
alasociedad através del castigo ante acciones que atentan la ley penal, la puesta
en peligro o lesion de los bienes juridicos. Su funcién preventiva se dirige a evitar
la comision de delitos. No solo imputa, persigue y sanciona, también tiene la

funciéon de evitar la comision de delitos.

El derecho penal tiene dos funciones, es represiva protegiendo a la sociedad
por medio del castigo a las acciones que transgreden la norma penal, la puesta en
peligro o lesion de los bienes juridicos. Su funcidn preventiva esta dirigida a evitar

la comisién de delitos. No solo imputa, persigue y sanciona”.

La funcién preventiva del derecho penal es mediante la imposicion de la pena
como instrumento principal, sin embargo existen otras sanciones que coadyuvan
a su finalidad. Pueden ser sanciones negativas a través de penas y medidas de

seguridad y positivas que favorecen conductas ligadas a la comision del delito.

De igual forma se puede dar cuando la conducta realizada por el sujeto activo,
contrarresta con otra conducta que disminuya los efectos del delito, detiene que se

ocasione un dafio, asi como se repare el dafio, confesion y colaboracion para evitar
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la comisién de otros delitos o se colabore en identificar a los sujetos que intervienen

del hecho punible.

Las medidas prémiales, colaboran con el fin preventivo de la pena,

permitiendo que la contestacion por el ordenamiento juridico sea inmediata.

En un estado de derecho no cabe la concepcidén de un sistema penal para
imponer penas limitativas de derechos [vida, libertad y patrimonio], se puede dar
beneficios conforme a cada caso concreto, por ejemplo, colaborar con la justicia,

sobre sanciones positivas.

A través de las sanciones positivas el legislador busca lograr compartimientos
Utiles a la sociedad. Por ejemplo, resalta que en el ordenamiento juridico se
realicen reconocimientos civiles, militar, al trabajo, universidad, cultura, arte, entre
otros, por medio de la diligencia de secuelas legales positivas. v. gr. gentilezas

honorificas, autorizacion de pensiones, etc.

El “derecho penal premial, no solo es un acto politica o criminal y una
estrategia util en la lucha contra las diferentes formas de delinquir”, formando parte
de una corriente filoséfica juridica moderna, recordando la existencia de dos tipos
de sanciones que se encuentran en el ordenamiento juridico, sanciones negativas
que privan derechos y bienes y sanciones positivas por medio de las cuales se dan
beneficios a determinadas conductas que son utiles al ordenamiento juridico.
Asimismo, los beneficios que se dan por la asistencia eficaz hallan su base en la
politica criminal del estado de derecho, apoyandose en la teoria del derecho

contemporaneo.

El derecho premial busca que se realicen conductas de reparacién por
quienes han cometido un delito, colaboren con la justicia en sus varias formas; se
debe indicar que el derecho penal preventivo es una herramienta de retractacion,
el derecho premial va a los incentivos y recompensas como forma de persuasion.

Por medio de ellos lograr el fin preventivo general, a través de diversas formas.

Se resalta que la represion y prevencion de la conducta delictiva es una
caracteristica del derecho penal, se entiende que como diferencia de ello el

comportamiento positivo de la gente es la caracteristica del derecho premial.
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Las normas premiales en las diferentes partes en las etapas del sistema, que
permiten la participacion activa del imputado o condenado con el dérgano
jurisdiccional, con la victima, buscando establecer su criterio, pretension, formas
para la disminucion de los efectos penales y su resultado mediante el proceso
penal. Por medio de la negociacién se busca una justicia participativa. Variando la

condicion del imputado de espectador a protagonista.

A través de la doctrina se hace presente que la “legislacion penal premial
independientemente del sector que se regula se encuentra de una dudosa
racionalidad y de poca compatibilidad con los fines de la pena siendo expresion de
una politica de emergencia y puramente oportunista. La legislacién penal actual al
mismo tiempo establece disposiciones con caracter ordinario y normas que
manifiestan una situacién de emergencia y de excepcion. Estas normas debilitan
el sistema amenazando la estabilidad de principios y valores fundamentales que

ampara nuestra Constitucion politica”.

El Derecho penal premial es una realidad como también caracteristica central
del Derecho penal moderno en la mayoria de paises, europeos como de América
Latina. Su uso se recomienda por medio de diversos estamentos internacionales
como la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Transnacional (art. 26) y la Convencion de la ONU contra la corrupcion (art. 37).

La colaboracion eficaz es un elemento integrante del Derecho penal premial.
No se puede entender que el Derecho penal premial restringe a la colaboracion
eficaz, ya que tiene un alcance y sentido mas amplio. No se debe considerar como
si términos equivalentes o si pertenecen a un mismo género. “La colaboracion
eficaz despliega sus efectos cuando el interviniente [autor o participe] de un delito
colaborar con la justicia, brindando informacion de aqui yace el término
colaboracion de como se dieron los hechos o quienes lo cometieron o prestaron
ayuda. Soélo puede acogerse a este beneficio de la colaboracién eficaz el autor o

participe de un hecho delictivo.

El Derecho penal premial otorga diversos beneficios o privilegios, sin la
necesidad que la persona participe en la comisiéon de un delito”. Como, por
ejemplo, entregar recompensa a quien colabore con la captura de un delincuente

o la ubicacion de una persona requisitoriada. Cuando se presta una identidad
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nueva a un testigo esencial o la presentaciéon de una denuncia por medio de la cual

se da a conocer un hecho delictivo .
El derecho penal premial como factor de incertidumbre juridica

El principio de legalidad exige que la Ley penal sea cierta. Esto es, su
vigencia y claridad conceptual. ElI derecho penal premial especificamente el
proceso de Colaboracion eficaz no esta dirigido en este sentido. Los tipos legales
son claros, con un mensaje de caracter preventivo general, este es un proceso
especial con un mensaje contrario. Por ejemplo, la Ley penal castiga duramente el
delito de corrupcién de funcionarios, el Trafico de drogas o el Peculado, por medio
del proceso de Colaboracion eficaz se posibilita que a pesar de que el delator

cometido estos delitos puede obtener beneficios.

Esto gracias al poder de gracia que tiene el Juez penal para homologar el

acuerdo de colaboracioén”.

Ahora bien, el fiscal es el primero que tiene contacto con el colaborador, se
entiende es un destino de plea bargaining impropio, ya que es el Fiscal quien
negocia directamente con colaborador y puede rechazar en un primer momento la

propuesta.

El tan criticado «poder de gracia» que tiene el Juez penal al homologar el
acuerdo de Colaboracion logra variar su rol. “El Juez Penal al no ocuparse de la
correspondencia del delator con la comision del delito, ahora procura de ver el nivel

o grado de colaboracién que aporta para conseguir la verdad procesal.

Se tiene otra alternativa y con ello mayor discrecionalidad. Ya no es
importante que el juzgador se convenza de la lesividad del hecho y el grado de
culpabilidad del sujeto activo. Con el colaborador no se aplican estas categorias.
Siendo relevante la informacién que proporciona y el Juez haciendo uso de la
discrecionalidad, homologa el acuerdo atenuando la pena o eximiendo de la
responsabilidad. Esto se puede dar asi sea responsable y el delito que signifique

un nivel de Antijuricidad muy elevado.
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La forma en que golpea el principio acusatorio el derecho penal premial y la
Colaboracion eficaz se hace sentir por medio de la vigencia del principio de

legalidad, igualdad, el derecho de defensa y el rol del Juez Penal.

El principio de legalidad es afectado desde que toma por respuesta diferente
a la que establece la Ley Penal. Si bien es la Ley procesal la que consagra este
proceso penal especial, se debi6 establecer una concordancia con las instituciones

juridicas de la Antijuricidad, proporcionalidad y responsabilidad.

En referencia al principio de igualdad, la Colaboracién eficaz es contaria, al
ser ajena al proceso y sus fines utilitarios. Esta desigualdad es palpable cuando la
aplicacion de la ley penal de forma atenuada o se exime la pena al colaborador y
no al que permanece en silencio y es parte del proceso penal comin acogiéndose
a la Confesién sincera. Siendo este ultimo castigado de forma méas dura al no
acogerse a un beneficio personal. Asimismo, la viabilidad de la colaboracién y su
homologacion no se da después del juzgamiento, sino de forma excepcional.

Incluso se puede rechazar unay aceptar otra”.

El derecho de proteccién disminuye cara a la imputacion. No siendo
necesaria la contradicciéon entre defensa y acusacion. Valorandose el acuerdo del
Acta de colaboracion eficaz corroborandose los datos aportados. Esto es un

acercamiento del proceso inquisitivo.

En referencia al papel del Juez, mediante el dominio de discrecionalidad, no

es forzoso que confirme la lesividad del acto realizado.

Ni determinar el grado de responsabilidad del colaborador, Siendo suficiente

la corroboracion de los datos aportados por los hechos”. (Garro, 2013, p. 22).
Derecho penal premial y colaboracion eficaz.

Una “concepcion moderna del Derecho penal y del ordenamiento juridico a
tono con los cambios y trasformaciones sociales y los retos de las nuevas formas
de delincuencia (narcotrafico, terrorismo, lavado de activos, corrupcion de
funcionarios, etc.) plantea no so6lo tomar en cuenta el aumento cuantitativo y
cualitativo de penas y delitos, sino prestar atencion a los alcances de lo que se ha

llamado el Derecho penal premial”. (Silva Sanchez, 1999; p. 93).
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El “Derecho penal premial forma parte y que a su vez se relaciona con la
funcién promocional del Derecho. La concepcion promocional del Derecho penal
se entiende como un instrumento privilegiado que concurre a la realizacion del

modelo y de los fines de promocion social establecido en la Constitucion.

El tema del premio y la recompensa es muchas veces ajeno a la
preocupacion del penalista que se ocupa de la penay los fines del castigo, pese a
que el premio forma parte de las consecuencias juridicas del ordenamiento
juridico. Incluso, el premio y la recompensa atraviesan al sistema penal en
cualquiera de sus tres manifestaciones (derecho penal sustantivo, derecho
procesal y derecho penitenciario) asignando una determinada consecuencia al
comportamiento de la persona, del imputado o del condenado, ya sea en forma de
circunstancia atenuante, de causa de no punible edad o de causa de no

procedibilidad de la accion penal”. (Pisani, 2010; p.11.)

El “Derecho penal premial sustantivo se caracteriza por acordar un beneficio
(en términos de no punibilidad o de menor punibilidad) a un sujeto que habiendo
puesto en peligro a un bien juridico y realizar una conducta tipica luego tiene un
comportamiento opuesto respecto a la ofensa, ya sea eliminando, atenuando o
impidiendo una consecuencia ulterior; o posee un comportamiento funcional a la
satisfaccion de intereses compatibles con el respeto del bien juridico; o finalmente,
tiene un comportamiento idéneo que genera un juicio de no (o menor) peligrosidad

social o de mas facil resocializacién”. (Garcia Pablos De Molina, 2014)

Se pasa aqui de la prevencion de la ofensa a la reintegracion y reparacion
del dafio a través de la valoracion del comportamiento positivo del reo que se
coloca en una situacion opuesta a cuando cometio el delito. Las normas penales
de caracter premial son compatibles con la prevencion del delito una vez que se
han realizado comportamientos positivos de desistimiento, arrepentimiento o
conductas posteriores a la consumacion del delito (hecho post-facto) y que trae

consigo la eliminacién o atenuacion de la consecuencia juridica.

Dichas normas se mueven en una dimension distinta a la clasica tutela del
bien juridico, puesto que la colaboracién procesal del arrepentido, normalmente no

tiene mayor valor respecto a los crimenes ya cometidos .
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En el “ambito penal, el premio o la recompensa por una conducta positiva
desde el punto de vista sistematico se ubica dentro de la categoria (autbnoma) de

la punibilidad del delito.

En dicha categoria se reunen las condiciones ulteriores y externas al delito
(injusto culpable) que pueden fundar, excluir o disminuir la oportunidad del castigo.
La no punibilidad o el menor castigo se apoya en diversas razones de politica
criminal”’. (Marinucci, 2017; p.425).

Las “causas de no punibilidad (o de menor punibilidad) pueden ser causas
concomitantes al delito o también pueden ser causas sobrevenidas (posteriores) a
la comision del delito. El instituto de la colaboracion eficaz es una causa de no
punibilidad (o de atenuacion de la pena) que opera con posterioridad a la comisién
del delito”. (Marinucci G. -D., 2010, p.428).

La “recompensa y/o el premio es compatible, en lineas generales, con la
mision del Derecho penal y los fines de la pena.

La mision del Derecho penal es la proteccién de bienes juridicos y de la
convivencia organizada en sociedad. El Derecho penal constituye un ordenamiento
pacificador y protector de las relaciones sociales. Representa solo una parte del
sistema de control social que utiliza un conjunto de sanciones para conseguir sus
objetivos. El Derecho penal no solo limita la libertad, sino también crea espacios
de libertad.

Por ello, no se opone a la mision protectora (de bienes juridicos y de la
sociedad) del Derecho penal que se puedan utilizar medios distintos a la pena para
alcanzar sus objetivos. No solo la pena es el Unico medio compatible con su misién
de tutela y de proteccién. También a través de incentivos premios vinculados a la
amenaza de la pena se pueden conseguir sus objetivos. Si bien la pena es el
instrumento imprescindible del Derecho penal no es la Unica alternativa de

respuesta frente a la comision de delitos.

El Derecho penal tiene dos funciones claras. Una de ellas es la funcion
represiva que consiste en defender a la sociedad por medio del castigo de las
violaciones de la ley penal y la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos
mas importantes.
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La otra funcién es de caracter preventivo que consiste en evitar en el futuro
la comision de delitos. El sistema penal no solo imputa, persigue y castiga, sino
que también tiene como una de sus tareas mas importantes evitar que no se

cometan delitos en la sociedad.

Si bien resulta incuestionable que la funcion preventiva del Derecho penal se
logra como instrumento primordial a través de la pena también ayuda a dicho

objetivo el empleo de otras sanciones que complementan su estrategia y sentido.

Dichas sanciones pueden ser negativas (limitan derechos fundamentales:
penas y medidas de seguridad) o positivas (favorecen y premian ciertos

comportamientos relacionados a la comision de un delito).

La prevencion general puede cumplirse también cuando hay una conducta
que implica que el agente neutraliza los efectos del delito cometido, impide que de
la generacion de un peligro se pase a la produccién de un dafio o permite la
reconciliacién con el derecho a través de la confesion, la reparacion del dafio o la
colaboracién para evitar que se cometa otro delito o se ayude a la identificacién de

los demas intervinientes en el hecho punible.

Las medidas premiales refuerzan y complementan (no las sustituyen) a los
fines preventivos de la pena, logrando que la respuesta al crimen sea mas cierta e

inmediata y se afiance la confianza en el ordenamiento juridico.

En un Estado Constitucional no sélo se debe partir de la idea tradicional que
el ordenamiento juridico emplea al sistema penal para la imposicion de sanciones
con caracter aflictivo y de privacion de derechos [vida, libertad y patrimonio], sino
también para conceder beneficios y un mejor tratamiento en caso, por ejemplo, se
busque colaborar con la justicia. Se habla aqui de sanciones positivas o premiales.
Con el premio o con las sanciones positivas el legislador y sobre dicha base el juez
se propone incentivar y fomentar algunos comportamientos socialmente

ventajosos y Utiles”. (Roxin, 2008; p. 41)

Por “ejemplo, se destaca que en el ordenamiento juridico hay una amplia
gama de reconocimientos al mérito civil, al valor militar, al mérito al trabajo, al

mérito de la universidad, de la cultura, del arte, de la salud publica, entre otros, que
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supone la aplicacibn de consecuencias juridicas positivas v. gr. distinciones

honorificas, otorgamiento de pensiones, etc.

El Derecho penal premial no sélo tiene un innegable acento politico criminal
y de estrategia eficaz y util en el combate contra las distintas formas de
delincuencia, sino que se incardina dentro de una corriente de la filosofia juridica
moderna que insiste en recordar que las sanciones impuestas por el ordenamiento
juridico pueden ser tanto de naturaleza negativa, en la medida que privan derechos
y bienes, como puede haber también sanciones positivas que se caracterizan por
establecer beneficios en virtud a la ejecucién de determinadas conductas
estimadas valiosas o Utiles por el ordenamiento juridico. Se sostiene que los
beneficios por la colaboracion eficaz no sélo encuentran su sustento y explicacion
en las variables politico-criminales de un Estado de Derecho y en criterios
preventivos, sino que también se apoya en los linchamientos de la teoria del

derecho contemporanea.

El Derecho penal premial tiene como una de sus facetas incentivar a quienes
han cometido un delito a realizar conductas positivas de reparacion, a reconciliarse
con el derecho y a colaborar con la justicia de diversas formas; una de las cuales

es la delacién premiada.

Mientras que el Derecho penal preventivo usa a la pena como un instrumento
de disuasion, el Derecho penal premial acude al incentivo y a la recompensa como
medio de persuasion. Es posible alcanzar el mismo fin (preventivo general)
empleando diversos medios. Se destaca que mientras la represion y la prevencion
del disvalor del comportamiento delictivo es tipico del Derecho penal se tiene como
contrapunto que la premiacion del valor y la incentivacién del comportamiento

positivo es manifestacion del Derecho premial.

Las normas prémiales sea que se ubiquen en el Cédigo penal, en la parte
especial, en las leyes procesales o las leyes penitenciarias se inscriben dentro de
un sistema penal dialégico que permite una participacion activa del imputado o del
condenado con la autoridad judicial y de ser el caso con la victima, en virtud del
cual propone su propio punto de vista, su pretension, una forma de reconciliarse

con los mandatos normativos y su propio destino dentro del proceso .
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El “modelo de la negociacién premial posibilita lograr una justicia participativa.

El imputado de simple espectador, pasa a ser protagonista”. (Ruga, 210, p.524)

Las variadas reglas penales “(sustantivas, procesales y penitenciarias)
pueden ser objeto de fiscalizacién y control constitucional (concentrado o difuso)

por parte de las autoridades judiciales competentes.

Se parte por considerar que la pena solo puede ser sacrificada cuando se
esta en presencia de intereses de relevancia constitucional, diversos a la misma
ley penal incriminatoria, y que tengan una importancia semejante v. gr. fines

preventivo especiales de la pena.

Pese a que al legislador tiene un reconocido ambito de discrecionalidad
(politico y juridico) para la eleccion de las medidas legislativas a adoptar (v. gr.
medidas premiales) es posible que haya un control constitucional se entiende de
caracter excepcional en los casos en que media una afectacion esencial a la
coherencia interna del sistema de la legislacién penal ordinaria o hay una grave
desproporcion entre los intereses politico criminales que se promueven con las
medidas premiales y la gravedad del comportamiento delictivo y la importancia del

bien juridico protegido.

Con todo, en la doctrina se recuerda que muchas veces la legislacion penal
premial independientemente del sector que se regula estd dotada de una dudosa
racionalidad y de escasa compatibilidad con los fines de la pena y es manifestacion
de una politica de emergencia y meramente oportunista. La legislacion penal
vigente incorpora al mismo tiempo disposiciones de caracter ordinario y normas

que reflejan una situacion de emergencia y de excepcion.

Estas normas socavan la coherencia del sistema y amenazan la estabilidad

de los principios y valores fundamentales que tutela la Constitucion politica.

La legislacion penal de emergencia pone en entredicho los valores sobre los
gue se asienta el Derecho penal democrético y los principios constitucionales
basicos, caracterizandose por su improvisacion, por la finalidad puramente politica
de gran parte de las iniciativas legislativas, por la erosion de las garantias minimas
del debido proceso y por representar un atentado contra los derechos
fundamentales de la persona .
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Colaboracién Eficaz

Como medida excepcional.

La Colaboracién eficaz debe admitirse cuando el indice de criminalidad de
las organizaciones logra sus cuotas mas altas. No debe tomarse como una medida
permanente. Su aplicacion es de emergencia, excepcionalidad. es opuesto en lo
eficaz como una tactica en la lucha contra el delito. Se sabe que el delincuente
econémico que esta relacionado con los casos mas importantes de cohecho que
se acoge a la Confesion sincera no se arrepiente totalmente, lo hace hasta el punto
en donde su arrepentimiento le genera el beneficio procesal. Es el resultado de

costo-beneficio particular es vano tratar lograr su arrepentimiento moral.

Queda claro que el delincuente de cuello blanco busca burlar la norma para
su propio beneficio. De esta manera al acogerse a la Colaboracion eficaz no
busca reconciliarse con los valores del ordenamiento juridico. Siendo su principal
fin favorecerse con la absolucién y mejorar su situacion procesal de «inculpado»

a la de «testigo» exento de pena.

Aportar datos relevantes para la investigacion y el proceso corroborandolos,

su situacioén juridica mejorara notoriamente”.

Principios que rigen la colaboracion eficaz.

Los beneficios sefalados deben ser otorgados en estricta observancia de
principios, considerados para que la colaboracién eficaz este acorde con los fines
del Estado.

Se entiende por principios a fuentes que los jueces acuden para que puedan
emitir resoluciones finales, siempre que existan vacios legales 0 no se pueda
aplicar la analogia, existiendo diversos principios comunes que se encuentran

previstos en las normas juridicas.
A.- Principio de Eficacia

El principio en considerar para valorar la informacion o los elementos
probatorios que otorga el colaborador sera la Eficacia, se hace mencidén a Sanchez

Velarde, Pablo (2011) quien, en la Revista Juridica Del Consejo De Defensa
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Juridica Del Estado, bajo el titulo La colaboracion eficaz en el nuevo Cédigo

Procesal Penal, hace referencia:

Uno de los principios mas importantes en este proceso es el de la eficacia,
de esta forma la informacion brindada debe ser importante y util para la
investigacion penal o permitir evitar acciones futuras, conocer las circunstancias
en que se planificé o ejecuto el delito, permitir conocer a sus autores o participes,
los instrumentos o medios utilizados. Si esta informacién no produce tales efectos,

carece de eficacia (pag. 24).

De lo sefialado, se advierte que el procedimiento de colaboracién resulta
eficaz bajo la calidad y utilidad de la informacion dada por el colaborador, cuando
se cumpla con los objetivos de esta figura, es decir la finalidad de esclarecer una
actividad delictiva, dar con la ubicacion de los integrantes de la organizacion
criminal y sobre todo erradicar o al evitar futuras operaciones criminales,
asegurandose que quien participa obtenga el beneficio que corresponda. Esto
hace que el principio de eficacia conlleva a la colaboracion a ser prueba apta y
suficiente para fundamentar una sentencia condenatoria o dictar mediadas de

coercion”.
B.- Principio de Oportunidad

Sanchez Velarde, Pablo (2004) en el Anuario de Derecho Penal, bajo el titulo:
Criminalidad Organizada Y Procedimiento Penal: La Colaboracion Eficaz, se
refiere al principio de Oportunidad como: La oportunidad de la colaboracion es
determinante en la concesion de los beneficios. Debiendo ser brindada de forma
oportuna para lograr los fines de la ley, debiendo permitir: conocer y capturar a los
jefes o dirigentes de la organizacion delictiva; conocer dénde se encuentran los
efectos del delito, las pruebas documentarias, contratos o el dinero producto de la

corrupcion (pag. 248).

Sanchez Velarde, Pablo (2004) en el Anuario de Derecho Penal, bajo el titulo:
Criminalidad Organizada Y Procedimiento Penal: La Colaboracién Eficaz, se
refiere al principio de Oportunidad como: La oportunidad de la colaboracion es
determinante en la concesion de los beneficios. Debiendo ser brindada de forma

oportuna para lograr los fines de la ley, debiendo permitir: conocer y capturar a los
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jefes o dirigentes de la organizacion delictiva; conocer dénde se encuentran los
efectos del delito, las pruebas documentarias, contratos o el dinero producto de la

corrupcion” (pag. 248).
C.- Principio de Proporcionalidad.

Se considera a este principio como el mas importante de tenerse en cuenta
para obtener un proceso libre de impunidad, San Martin Castro, César (2015) en
su libro Derecho Procesal Penal Lecciones refiere El grado de colaboracion con la
justicia debe ser medida con rigor, con el objeto de tasar el beneficio penal que
simétricamente corresponde otorgar (pag. 873). Evidenciandose que los beneficios
que se dan al colaborador son otorgados segun el legislador, conforme al grado
de aporte que se da, garantizando que el beneficio no caiga en exceso y altere el

proposito principal de la figura juridica .

Sefala. "Sanchez Velarde (2004): El beneficio que se solicita y se otorga
debe medirse en atencion a la colaboracion eficaz y oportuna de quien lo solicita.
Como sefiala Sintura Varela, [...] debe medirse con precision el grado de
colaboracién con la justicia, para tasar adecuadamente el beneficio penal que
simétricamente corresponde otorgar. El colaborador puede solicitar la exencién de
la pena como beneficio; empero, el grado de su colaboracién solo le permita la

reduccion de la misma” (pag. 249).

Lo indica el autor, “se tendra en cuenta la precision de los hechos, pruebas y
otros aportes del colaborador, para poder hacer una correcta valoracion del aporte
para con la justicia, con ello establecer un adecuado beneficio, proporcional a la
informacion que otorgue, liberandolo de la condena la cual le corresponderia al

haber transgredido las leyes”.
D.- Principio de Comprobacion
Sanchez Velarde, Pablo (2004), se refiere lo siguiente:

La informacion obtenida “por el colaborador tiene que ser objeto de
verificacion por el fiscal. De esta forma no es suficiente que se incorpore lo dicho
a la investigacion penal, sino que es necesario corroborar sus afirmaciones, con

elementos probatorios objetivos o con datos suficientes de personas, lugares o
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documentos que lo permitan; con estas aseveraciones permite reforzar lo que se
conoce en la investigacion penal. Estos supuestos deben ser valorados en primer
lugar por el fiscal y luego por el juez. El procedimiento de verificacion esta a cargo
de la fiscalia requiriendo del apoyo de la autoridad policial” (pag. 249).

Es mediante este principio que se da una correcta facultad investigadora del
ministerio publico, que le incumbe los hechos de corroboracién de la investigacion,
logrando “elementos probatorios objetivos o datos de personas, lugares o
documentos que le permitan reforzar lo se conoce dentro de la investigacion penal,
por medio de las pruebas brindadas por el colaborador, la informacion dada sera
sometida a acciones de investigacion y corroboracion a cargo del fiscal con ayuda
de la Policia especializada”.

E.- Principio de Revocabilidad

Sanchez Velarde, Pablo (2004), sefiala: Los beneficios “por colaboracién
surten efectos por medio de la aprobacién del Juez Penal; sin embargo, se
encuentran sujetos a ciertas condiciones, pudiendo ser revocados si el beneficiario

incumple con las reglas impuestas por el juez en la sentencia” (pag. 250).

Los beneficios concedidos consiguen ser abolidos, si el favorecido realiza un
nuevo delito intencional o al incumplimiento de determinadas reglas de conducta
que “son asignadas por el congresista, procede que el juez revoque el favor del
pacto de colaboracién. Las normas de conducta asignadas son de total

cumplimiento y a su inobservancia la pena inicial sea reformada.”

Contenido dogmatico de la premialidad para el favorecimiento de la
desarticulacion de las organizaciones criminales, entre ellas las

organizaciones terroristas.

En “la busqueda de una mayor eficacia en la lucha contrasubversiva, en
octubre de 1989 se promulgé por vez primera una norma legal por la cual se
establecio la reduccidn, exencion o remision de la pena impuesta a las personas
condenadas por el delito de terrorismo. La ley 25103 consagro, asi, la primera
norma de derecho penal premial en el Peru, cuya principal finalidad era alentar a
gue quien estuviera en una organizacion subversiva la abandone, requiriéndosele
informacion relevante o calificada a cambio de la cual las instancias
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jurisdiccionales quedaban habilitadas a reducir y hasta eliminar la pena que ellas
mismas le habian impuesto Esta es una de las mas particulares y especiales
caracteristicas de la legislacion de emergencia. Se trata de disposiciones penales
que premian con la reduccion de la sancién penal a aquel que se desvincula de la
organizacién terrorista, pero si éste se desvincula y delata a otras personas

integrantes de la organizacion el premio puede ser mayor: la libertad.

Estas disposiciones de lo que se denominé como derecho penal premial,
plantea un conflicto entre la busqueda de mecanismos eficaces y los postulados
del derecho penal liberal. Ello en vista que el derecho penal premial afecta el
acusatorio, limita el caracter cognoscitivo del proceso y ademas quiebra el principio
de igualdad penal”. (Prado, 1990, p.78).

A partir de “la experiencia de la legislacion comparada, nuestro pais -desde
los afios 90- ha venido introduciendo mecanismos legales para enfrentar delitos
de elevada dafiosidad para la sociedad como en su momento fue el terrorismo, asi
como para combatir el trafico ilicito de drogas. En tiempos mas recientes, la lucha
contra la criminalidad organizada ha impulsado un mayor interés en la utilizacion
de dichos mecanismos, uno de ellos es precisamente el proceso de colaboracién

eficaz.

Tal como lo sostiene Oré Guardia, la colaboracion eficaz se ha construido en
tomo del arrepentido, denominacion que se utiliza para designar al acto de
reconocer ante la autoridad los hechos delictivos en los que ha participado,
proporcionando informacion oportuna, suficiente y eficaz que permita cesar la
situacion antijuridica en el que ha participado o del que tiene conocimiento”. (Oré,
2016, p.621)

Es asi que este procedimiento tiene su antecedente en la institucion del
arrepentimiento, introducido por primera vez con la Ley N° 24651, que fue
derogada por la Ley N° 25103 (de octubre de 1989) y que apuntaba como obijetivo
principal combatir los delitos de terrorismo que en ese periodo azotaba a nuestro
pais. Posteriormente, la prevision de premios por la colaboracion en la
investigacién del delito se fue ampliando a delitos de trafico ilicito de drogas, hasta

ser sistematizada con la entrada en vigencia del CPP de 2004.
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Nuestro Cdédigo adjetivo la configur6 como un procedimiento de naturaleza
especial, caracteristicas singulares para su incoacion y tramite, basado en el
principio del consenso. Pero fue recién con la Ley N° 30077, en cuya primera
disposicion complementaria y transitoria se dispuso adelantar la vigencia de
Cddigo para todos los delitos previstos en el articulo 3 de la citada Ley, entre ellos
estan los delitos como asociacion ilicita, terrorismo, lavado de activos, delitos
contra la humanidad, corrupcion de funcionarios, delitos informaticos, entre otros.
Todos ellos comparten una caracteristica: haber sido cometidos por integrantes de
una organizacion criminal, personas vinculadas a ella o que acttan por encargo de
la misma”. (Sanchez, 2004, pp. 244).

Se introduce de “una manera definida el fendbmeno delictual de crimen
organizado. En ese sentido, la ley hace una acotacion importante que no se
encontraba en los cuerpos normativos que la preceden: se considera organizacion
criminal a un grupo que realiza actividades ilicitas y tenga, como minimo, tres

integrantes”.

El caso mas emblemético, en el cual fue fundamental el aporte del
colaborador eficaz, fue a propésito de las investigaciones al gobierno de Alberto
Fujimori Fujimori y su entorno. “El papel de Matilde Pinchi Pinchi, administradora
del Servicio de Inteligencia Nacional (SIN) en la época en la que Vladimiro
Montesinos estaba al mando, fue valiosisimo. No solo dio importante informacion
sobre las acciones corruptas de Montesinos, sino también sobre las maniobras

politicas que este realizaba para mantenerse en el poder.

Por toda la informacion proporcionada y como resultado de las negociaciones
con la fiscalia, Matilde Pinchi Pinchi fue condenada a cuatro afios de prisién
suspendida y al pago de una reparacion civil de US$ 1 millon de délares

americanos”.

En el CPP de 2004, “el proceso de colaboracién eficaz es un proceso
especial, puesto que presenta particularidades asociadas a su objeto, tanto en su
inicio, desarrollo y forma de conclusion. Con él se permite, con aprobacién judicial
posterior, que el Ministerio Publico celebre un acuerdo de beneficios y de
colaboracién con particulares, procesados o sentenciados con la finalidad de

obtener informacion relevante para la investigacién de un hecho criminal. Entre los
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requisitos para su procedencia estan: a) abandono voluntario de sus actividades
delictivas; b) admision o no contradiccion, libre y expresamente, de los hechos en
gue hainter-venido o se le imputen; y c) presentarse al fiscal mostrando disposicion

de proporcionar informacion eficaz”.

Desde ese momento “se fue perfilando la figura, como un mecanismo util a
tomar en cuenta en las investigaciones que revisten complejidad, pues dada la
estructura bien organizada de la criminalidad contemporanea se hace dificil
encontrar material probatorio incriminatorio. Sin embargo, desde la entrada en
vigencia del CPP del 2004, su aplicacién se encuentra muy reducida. Asi se
evidencia en las estadisticas reportadas por los Subsistemas Nacionales de
Crimen Organizado, Lavado de Activos y Corrupcion de Funcionarios del Ministerio
Publico que se encuentran recogidas en la exposicion de motivos del Decreto
Legislativo N° 1301”.

Decreto Legislativo N° 1301. Fase de calificacion

Con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1301 la estructura del
proceso de colaboracion eficaz es modificada en las vias dadas para su inicio y

sustanciacion a efectos de dotar de mayor eficacia dicho mecanismo procesal.

Desde esta Optica, a partir de ahora los procesos de colaboracion eficaz no
solo podran ser iniciados a solicitud del potencial colaborador sino por cuenta del
Ministerio Publico promoviendo la participacién de los procesados o condenados,
hasta de aquellas personas que no se encuentran inmersas en un proceso penal
pero tienen informacidn sobre un hecho que esta siendo investigado, a acogerse

a la colaboracion y a cambio recibir los beneficios establecidos.

En ese sentido, se habilita la posibilidad de que el titular de la accién penal
tenga un rol activo en la promocion e incoacion de los procesos de colaboracion
eficaz. Dado que el fiscal debe asumir la direccidon de la investigacion criminal
desde el inicio, asi como establecer un plan estratégico para obtener resultados
eficaces en esa tarea, tiene informacion que le va a permitir seleccionar a los
eventuales colaboradores. La Policia Nacional también participa activamente en la
investigacion del delito, como brazo operativo del Ministerio Publico, es por eso

gue resulta coherente, en ese contexto, que pueda captar a personas susceptibles
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de brindar informacion, no obstante, debe comunicarselo de inmediato al fiscal que

esta a cargo de la investigacion.

La persona dispuesta a proporcionar informacién eficaz, que pretenda aspirar
a ser un colaborador eficaz y recibir los beneficios que ello acarrea, debe haber
abandonado voluntariamente sus actividades delictivas, y en el caso de los
procesados, aceptar total o parcialmente, los hechos imputados”.

El abandono voluntario de la actividad delictiva, como requisito para la
incoacion del procedimiento de colaboracién eficaz, se constituye en un
presupuesto basico e indispensable si se quiere conseguir minimamente la
finalidad politico-criminal perseguida de utilidad en la lucha contra la criminalidad

organizada y la corrupcioén en el pais.

En ese sentido, tal como lo ha sefialado Benitez Ortuzar, el abandono
voluntario de las actividades delictivas constituye una opcion personal de
disociacién, de separacion de voluntaria de la organizacion o asociacién criminal,
lo cual parece exigir una continuidad y permanencia delictual que, en principio

excluiria su aplicacién a colaboradores ocasionales (...).

Se puede apreciar, no es exigible una actitud altruista del aspirante a
colaborador, ni un estado psicoldgico de arrepentimiento, solo que objetivamente
realice un aporte serio y eficaz que permita resultados utiles en la investigacion de

delitos de alta dafiosidad para la sociedad.

Por otro lado, otras de las innovaciones que mas resalta es la habilitacion a
los jefes y cabecillas de la organizacion criminal, un supuesto que no estaba
considerado antes de la modificacion introducida por el Decreto Legislativo
N°1301. De este modo, el texto actual del Cddigo Procesal Penal en su articulo
475.6 sefala que los jefes, cabecillas, o dirigentes principales de organizaciones
delictivas, (...) nicamente podran acogerse al beneficio de disminucién de la pena
0 suspension de su ejecucion, siempre que su aporte permita identificar a

miembros de la organizacion con mayor rango jerarquico” (...).

Una vez iniciadas las conversaciones entre el aspirante a colaborador y el
fiscal, el primero debe informar “de todos los procesos que se siguen en su contra,
correspondiendo al fiscal coordinar con los jueces y fiscales a cargo de los
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procesos. Una vez definida la situacion juridica del procesado y después de que
se asigne una clave de identificacion en el proceso especial, se dara por superada

la fase de calificacion.

Como se denota, antes del inicio del proceso de colaboracion eficaz, el
imputado y el representante del Ministerio Publico se pueden reunir una o varias
veces. Estas reuniones tienen un caracter informal, pues no es vinculante para
ambos. En ellas, se va a ir definiendo qué beneficio y en qué medida se aplicara
en el caso concreto. Pues, es precisamente el principio de consenso sobre el que

se sustenta la institucion en referencia.

Asimismo, la informacion que se brinda debe ser relevante y util, y que
permita algunos o todos los supuestos previstos en el articulo 475 del CPP de
2004, dentro de los delitos previstos en el numeral 2 del articulo 474 del mismo

Cadigo”.

En ese sentido, Unicamente “serd admitida la informacion que permita, entre
otras cosas, evitar la continuidad, permanencia o consumacion del delito, o
disminuir sustancialmente la magnitud o consecuencias de su ejecucion.
Asimismo, impedir o neutralizar futuras acciones o dafios que podrian producirse

cuando se esta ante una organizacion delictiva”.

Es “relevante la informacion que permita conocer las circunstancias en las
gue se planificé y ejecutd el delito, o en las que se viene planificando o ejecutando;
o identificar a los autores y participes de un delito cometido o por cometerse o a
los integrantes de la organizacion delictiva y su funcionamiento, de modo que

permita desarticularla o menguarla o detener a uno o varios de sus miembros.

Finalmente, es ademas importante la informacién que permita entregar los
instrumentos, efectos, ganancias y bienes delictivos relacionados con las
actividades de la organizacion delictiva; averiguar el paradero o destino de los
mismos, o indicar las fuentes de financiamiento y aprovisionamiento de la

organizacion delictiva”.

El fiscal debera evaluar la relevancia de la informacion propuesta, si la
informacion que pretende brindar el aspirante a colaborador cumple con los
objetivos antes mencionados, la decision de aceptar iniciar el procedimiento de
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colaborador eficaz debe ser positiva. Una vez aceptada preliminar-mente la

solicitud, se inicia la fase de corroboracion de la informacion.
Fase de corroboracion

Es precisamente, la fase de corroboracion del procedimiento especial que ha
sido objeto de modificaciones sustanciales en cuanto a su operatividad, asi como
la estructura de los procedimientos a seguir para su superacion. “En consecuencia,
una vez realizada la calificacion, el fiscal inicia el procedimiento por colaborador
eficaz de manera reservada, ordenando las diligencias de corroboracién que
considere pertinentes para determinar la eficacia de la informacion proporcionada.
En estos casos podréa requerir la intervencion de la Policia Nacional, para que, bajo
su conduccion, realice las indagaciones previas y eleve un informe policial (Articulo
473 CPP)”.

Bajo ese contexto, “el solicitante debe entregar todos los elementos
probatorios de la realizacién del delito que estuvieran a su alcance. Asimismo,
debe sindicar la identidad y ubicacién de los demas participantes del delito.
Cuando se trata de miembros de una organizacion criminal, debe brindar
informacion referida a los deméas miembros y sobre la estructura de la

organizacion.

Durante esta fase, el fiscal podré celebrar reuniones con el imputado como
parte de la predisposicion de este a colaborar con la investigacion penal, siendo
legitimo citar las veces que sea necesario al colaborador para aportar informacion
que haga mas eficiente la investigacion, claro esta, en el ambito del preacuerdo
establecido”. (Inciso 4 del articulo 472 CPP).

Hasta antes de la modificacion, “el articulo 475.1 establecia que el fiscal, en
cualquiera de las etapas del proceso, esta autorizado a celebrar reuniones con los
colaboradores cuando no exista impedimento o mandato de detencidn contra ellos,
0, en caso contrario, con sus abogados, para acordar la procedencia de los
beneficios, como se evidencia la presencia del abogado era obligatoria para la
realizacion de las reuniones como parte de lo pactado en la fase previa al inicio del
procedimiento, o bien estaban ambos, o solo el abogado cuando exista motivos

justificados para la ausencia del imputado. En la regulacién actual, el fiscal podra
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celebrar reuniones con los colaboradores con o sin la presencia de sus abogados,
con esta modificatoria, no sera ya necesaria la presencia de la defensa técnica,
pues asi se busca evitar la frustracion de las diligencias programadas con el
aspirante a efectos de que se agilice y se culmine lo antes posible el proceso de

colaboracion eficaz.

En esta fase, el fiscal podra ordenar, o solicitar al juez, las medidas de
proteccion destinadas al aseguramiento de material probatorio y la preservacion
de la integridad fisica o psicoldgica de las personas involucradas en él. Entre estas
dltimas, estan: mantener en reserva la identidad del colaborador y asignarle una

clave para su identificaciéon”.

Culminados “los actos de investigacion direccionados a la corroboracion de las
afirmaciones dadas por el colaborador, el fiscal debe suscribir en acta el acuerdo
0 convenio preparatorio a la cual llegue de manera consensuada con el procesado
o sentenciado, detallando el beneficio acordado, los hechos sobre los cuales se
refiere el beneficio, y las obligaciones a las que queda sujeta la persona
beneficiada .

Teniendo en cuenta “el grado de eficacia o importancia de la colaboracién en
concordancia con la entidad del delito y la responsabilidad por el hecho, los

beneficios que pueden ser negociados en el acta son:

- Exencion de la pena.
- Disminucién de la pena.
- Suspension de la ejecucion de la pena.

- Remisién de la pena para quien la estd cumpliendo .

Cabe precisar que el beneficio de disminucion de la pena podra aplicarse
acumulativamente con la suspension de la ejecucion de la pena. Mientras que los
jefes, cabecillas o dirigentes principales de organizaciones delictivas y los que han
intervenido en delitos que han causado consecuencias especial-mente graves,
Unicamente podran acogerse al beneficio de disminucién de la pena o sus-pensiéon

de su ejecucion”.

Pues bien, la suscripcién del acta de acuerdo de colaboracion eficaz es
posterior a la corroboracion respecto de la veracidad de la informacion brindada
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por el colaborador eficaz, y que la misma tiene la suficiente entidad como para
permitir desarticular o destruir una organizacion criminal. De esta manera, toda
informacion superflua o irrelevante para alcanzar los objetivos antes mencionados

debe ser desestimada por el Ministerio Publico.

En tal sentido, “el fiscal elaborara el acta de denegatoria del acuerdo de
colaboracion eficaz cuando se determina que la informacién proporcionada no

contribuye en el esclarecimiento de los hechos sobre los que se estéa investigando.

En atencion al articulo 25 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1301, la

denegacion del acuerdo genera los siguientes efectos:

1. Iniciar cargos contra los sindicados con la finalidad de procesarlos y

perseguirlos;

2. En caso de declaraciones de mala fe contra terceros inocentes, se les debe

cursar informacion;

3. Las declaraciones del colaborador contra si mismo, se toman como

inexistentes;

4. Las declaraciones del colaborador contra terceros pueden ser utilizadas -
siempre que sean veraces- y se actuara segun indicios, para lo cual se emplazara

al colaborador a fin que rinda una nueva declaracion;

5. Los elementos de conviccion recabados durante la fase de corroboracion
tendran plena validez para ser incorporados en otros procesos”.

Es el segundo supuesto “el que nos genera mayor atencién, pues nos
encontramos en una situacion en donde el imputado que mostro predisposicion a
acogerse al proceso de colaboracion eficaz, y por cuyos efectos proporcioné
informacion no solo sobre la participacion de sus coimputados en los hechos

investigados sino también sobre el grado de intervencion que tuvo él en ellas.

Estas declaraciones evidentemente entran en contradiccion con el derecho
de no autoincriminacion, que tiene entre sus manifestaciones guardar silencio y

hasta mentir, cuando se esta frente a una investigacion penal.
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Por otro lado, el principio de presuncién de inocencia constituye no solo una
regla de tratamiento del imputado en el proceso penal, por el cual debe ser tratado
como tal hasta la emision de una sentencia en sentido contrario; dicho principio es,
ademas, una regla de tratamiento probatorio que importa que es sobre el acusador
sobre quién recae la carga de la prueba, siendo que el acusado -parte procesal
contraria- no tiene la obligacion de presentar pruebas a efectos de demostrar su

inocencia.

Bajo esas consideraciones, se debe prestar atencion al tratamiento operativo
de las declaraciones del aspirante a colaborador eficaz en las entrevistas que haya
llevado a cabo con el titular de la accion de la accion penal, y que posteriormente
hayan sido denegadas por la imposibilidad -por lo menos en lo inmediato- de ser
corroboradas, por la falsedad de la informacién, o porque esta no resulta Uutil,

relevante, suficiente y pertinente.

En referencia a la denegacion del acuerdo de colaboracion eficaz, el
Reglamento del Decreto Legislativo N° 1301 sefiala que los efectos ante esa

situacion son los siguientes:

- Iniciar cargos contra los sindicados con la finalidad de procesarlos y
perseguirlos.

- En caso de declaraciones de mala fe contra terceros, se les debe cursar
comunicacion.

- Las declaraciones del colaborador contra si mismo se toman como
inexistentes

- Las declaraciones del colaborador contra terceros pueden ser utilizadas -
siempre que sean veraces- y se actuara segun indicios, para lo cual se
emplazara al colaborador a fin de que rinda una nueva declaracion.

- Los elementos de conviccién recabados durante la fase de corroboracién

tendran plena validez para ser incorporados en otros procesos”.

Como se evidencia, la informacion brindada por el aspirante a colaborador
eficaz, y toda aquella que derive de ella, va a tener eficacia juridica a efectos de
iniciar un proceso penal contra personas que hayan sido sindicadas, asi como
contra terceros, siempre que las declaraciones sean veraces, y a fin de ello, se

emplazaréa al colaborador para que rinda una nueva declaracion.
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No obstante, en caso de que aquellas declaraciones sean maliciosas, es
decir, no sean ciertas y solo con animos de perjudicar a un tercero, se debe cursar
comunicacion al involucrado para que inicie las acciones correspondientes -

denuncia por calumnia por ejemplo-.

Ademas, se hace la atingencia que dichas declaraciones no tienen valor
inculpante sobre el declarante, previsién que se condice con el derecho a la no
autoincriminacién y el derecho de presuncién de inocencia en su manifestacién de

regla probatoria.

Por otro lado, “se establece que el material probatorio que haya sido
recolectado durante la fase de corroboracion - prueba documental, los informes o
dictdmenes periciales y las diligencias objetivas e irreproducibles, derivadas
precisamente de las declaraciones del solicitante, pueden ser empleados en otros

procesos”.

Es el tratamiento y valor juridico de toda la informacion que se haya
desprendido de las reuniones entre el representante del Ministerio Publico y el
solicitante, lo que llama nuestra atencién en vista de las condiciones en las cuales

se obtuvo todo aquel material probatorio.

Valor probatorio de la informacion brindada por colaborador eficaz en
la fase de corroboracion

Como lo ha resaltado el Decreto Legislativo N° 1301, el proceso de
colaboracién eficaz es autbnomo y puede comprender informacion de interés para
una o varias investigaciones a cargo de otros fiscales. En ese sentido, el inciso 1
del articulo 12 del Reglamento (Decreto Supremo 007/2017-JUS), precisa que de
la delaciéon del colaborador eficaz pueden derivarse otros procesos comunes 0
especiales, que se inician con la corroboracion de sus declaraciones. El inciso 3
del mismo articulo manifiesta que cuando el colaborador eficaz se encuentre
procesado, el proceso especial seguira de forma independiente y, en el proceso

comun no variara su condicion de procesado a con-secuencia del mismo. (...).

Por otro lado, la exposicion de motivos del referido reglamento sefiala que
los elementos de conviccion recabados en las diligencias de corroboracion podran
ser empleadas para requerir medidas limitativas de derechos o medidas coercitivas

59



en los procesos derivados o conexos al proceso especial de colaboracién eficaz y
que la declaracion del colaborador también podra ser empleada por dichos efectos,
en cuyo caso se debera cautelar su identidad, salvaguardando que la informacion
utilizada no permita su identificacion, debiendo acompafarse de otros elementos

de conviccion, rige el numeral 2 del articulo 158 del CPP .

Como se denota, el reglamento del decreto en andlisis es muy claro en
seflalar que las manifestaciones del aspirante a colaborador eficaz pueden
fundamentar la incoacién de otro proceso, sea en via comun o especial, siempre y
cuando estas hayan sido corroboradas, es decir, que la autoridad fiscal haya

verificado la verosimilitud de la informacién entregada.

En el mismo sentido, a efectos de solicitar la aplicacién de una medida de
coercion personal, por ejemplo la prisién preventiva, la parte acusadora puede
introducir la declaracion del colaborador para sustentar el primer requisito de dicha
medida, referido a los fundados y graves elementos de conviccion30, solo si la
misma se encuentre corroborada por lo menos con datos periféricos de caracter

objetivo que avalen dicha informacion .

Esto ultimo “esta en correlacion con lo expresado en el articulo 481-A de

nuestro cuerpo normativo adjetivo, que a la letra expresa:

1. Los elementos de conviccién recabados en las diligencias de corroboracién
podran ser empleados para requerir medidas limitativas de derechos o medidas
coercitivas en los procesos derivados o conexos al proceso especial de

colaboracion eficaz.

2. La declaracion del colaborador también podra ser empleada para dichos
efectos, en cuyo caso se debera cautelar su identidad, salvaguardando que la
informacion utilizada no permita su identificacion. En estos casos, debera
acompafarse de otros elementos de conviccion, rigiendo el numeral 2 del articulo
158.

Las exigencias legales para la evaluacién y consideracion como fuente o
medio de prueba de la declaracion del colaborador resulta légico, si no se pierde
de vista que el mismo tiene la calidad de coimputado en el proceso principal, y
como lo ha desarrollado la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario N° 2-2005, el
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tratamiento no es el mismo que se le brinda a un testigo31, pues la declaracion del

primero reviste circunstancias particulares que deben ser atendidas.

El acuerdo citado desarrolla que cuando declara un coimputado sobre un
hecho de otro coimputado, y que a la vez se trata de hechos propios ya que ellos
mismos los han cometido conjuntamente, por lo que su condicién no es asimilable
a la del testigo, aun cuando es de reconocer que tal testimonio puede ser utilizado
para formar la conviccion judicial -no existe por ese hecho descalificacidon
procedimental-, corresponde valorar varias circunstancias, que se erigen en
criterios de credibilidad -no de mera legalidad-, y que apuntan a determinar si
existen datos relevantes que las desnaturalizan situaciones que explicarian que el

coimputado pudiese mentir .

Como se evidencia, en la practica el tratamiento de las manifestaciones
incriminatorias del colaborador eficaz se toma compleja pues se deben atender
una serie de circunstancias como: i) la personalidad del imputado delator y sus
relaciones personales con sus coimputados; ii) la posibilidad de que existan
moéviles turbios o espurios, odio, de venganza; iii) que no sea con fines
autoexculpatorios mediante la sindicacion de los coparticipes; iv) deseo de obtener

los beneficios a cualquier modo.

En atencién a lo comentado, en los supuestos en los cuales el Ministerio
Publico pretenda emplear las declaraciones del colaborador eficaz para solicitar la
imposicion de medidas tan graves para el sujeto perseguido como la prision
preventiva, no solo por las consideraciones expuestas, sino por mandato legal
contenido en el articulo 481-A del CPP de 2004, debera presentar datos objetivos

gue minimamente acrediten la veracidad de dicha manifestacion.

Por otro lado, la informacién brindada por el colaborador eficaz, que importe
que la misma sea verosimil y relevante, solo podra ser obtenida luego de haber
superado la fase de corroboracion y se haya establecido un acuerdo entre ambas
partes -el colaborador y el fiscal a cargo-. Ello resulta légico, no solo por los
argumentos esbozados hasta ahora sobre lo determinante de un sustento factico
de lo afirmado por el delator solicitante, sino de la propia configuracion del proceso
especial en cuestion. “Asi, el articulo 25.1 establece que la desestimacion del

Acuerdo de Beneficios y Colaboracion estard justificada cuando:
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- Lainformacién no resulta util, relevante, suficiente y pertinente.
- Falta corroboracion.

- Falsedad de informacion .

En ese sentido, “si el acuerdo es denegado porque las afirmaciones del
coimputado colaborador no son utiles, relevantes, pertinentes y suficientes para el
progreso de la investigacion del proceso principal en la cual se esté investigando
a toda una organizacion criminal, resulta coherente la denegatoria, dada la
insignificancia de la informacion aportada. Por la tanto, dicha informacién no debe

ser objeto de consideracion en el pro-ceso principal.

Asi también, cuando la informacion que se desprenda de la declaracion del
coimputado colaborador es falsa 0 no se encuentra corroborada con mayor razén

no debe tener valor juridico alguno.

En ese orden de ideas, solo luego de haber superado la fase de corroboracion
y celebracion del acuerdo, la declaracion del coimputado colaborador obtiene valor
juridico tanto en el proceso de colaborador eficaz, asi como en el proceso principal
u otros procesos que pueden iniciarse como efecto de la informacion desprendida
de sus manifestaciones. En caso contrario, dado que la informacion se encuentra

en los supuestos antes mencionados, son ineficaces.

Crimen organizado.

Constitucién, promocién e integracion de organizaciones criminales

Que prudente de todos estos aspectos, para identificar el impacto real que
tiene la delincuencia organizada en la sociedad contemporanea y sobre todo en su
futuro. Esta necesidad se torna trascendente para cualquier vision o programa
racional de politicas publicas sobre dicho fenbmeno”. Especialmente, porque
‘como lo hace notar LAMAS PUCCIO, la criminalidad organizada en nuestro
tiempo parece tener la paraddjica capacidad de hacer plenamente compatibles el
alto nivel de desarrollo tecnoldgico propio de las sociedades post industriales, con
las altas cuotas de exclusién, miseria y violencia estructural que han padecido y
padecen millones de personas en el mundo: El trafico de drogas a gran escala, la

subversion, el terrorismo, la venta ilegal de armas, la trata de blancas, el lavado de

62



activos, el soborno, los delitos contra la funcion publica, el robo, el secuestro, los
delitos contra la propiedad industrial, etc.; constituyen una gran gama de
actividades que son llevadas a cabo por parte de grupos organizados, cobrando
mayor relevancia en los Ultimos afios gracias a las facilidades dadas por los
avances tecnoldgicos, el transporte, la transaccionalidad de las actividades
comerciales, el transporte aéreo y maritimo, los procesos migratorios. A lo que se
suma el empobrecimiento de millones de seres humanos que no pueden satisfacer
sus necesidades basicas de educacion, salud, vivienda o que en todo caso se ven
obligados a emigrar a otros paises con todo lo que ello implica”. (Lamas Puccio,
p. 315)

La criminalidad organizada expresa, pues, un perverso mensaje de poder,
carencias y contradicciones tanto sociales como politicas, que deben ser
esclarecidas y superadas de manera conjunta por el Estado y la ciudadania a fin
de controlar el riesgo grave de que aquella pueda, finalmente, penetrarlos o
absorberlos. Al respecto, la situacion critica que se ha experimentado y se
experimenta aun en paises de Latinoamérica como Colombia, México, Honduras
o Brasil constituyen una seria y objetiva advertencia que nos da cuenta de que toca
enfrentar, realmente, una grave amenaza mundial. Frente a la cual se requiere
algo mejor que el derecho penal. Lamentablemente, la tendencia mundial sigue

apostando a que lo Unico que queda es el derecho penal .
Nocion legal de criminalidad organizada

Como bien anota (GONZALEZ CUSACC) “la disparidad de datos,
metodologias y cifras existentes en el panorama internacional, comportan serias
divergencias para fijar una medida exacta de la extension del crimen organizado.
Pero cualquiera que sea la estadistica manejada, no cabe duda que hoy
representa una de las mayores amenazas a nuestra seguridad, entendida esta en

su sentido multidireccional actual.

Esta aseveracion, cuyas principales premisas ideologicas y empiricas ya
hemos sintetizado, suele estar acompafiada en la literatura especializada de una
necesidad formal, pero de relevancia material, que torna mas dificultosa su
asimilacion y consenso. Nos referimos, al imperativo de alcanzar un referente legal

que permita ingresar a las exigencias del principio de legalidad penal todo ese
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complejo fendmeno social que se califica como criminalidad organizada. Al
respecto, sefiala Zufiga Rodriguez: Un primer problema que hallamos es definir a
la criminalidad organizada. Las diversas manifestaciones que ha desarrollado en
distintos paises, la pluralidad de actuaciones que realiza, la diversa dimension del
fendmeno, hacen que resulte dificil acoger un concepto que redna unas notas
caracteristicas consensuadas en todos los ambitos y paises. Incluso se discute si
es posible aprender en un concepto general un fenébmeno tan proteico”. (Zufiga,
2006)

Se hace evidente, pues, como lo destaca MONTOYA, que el problema
terminolégico de la criminalidad organizada “se desplaza con facilidad e
insoslayablemente de lo social a lo juridico: El principal problema con el término
crimen organizado es la interpretacion que del concepto realiza el publico, por un
lado, y los funcionarios por el otro, sin olvidar que la aludida expresion puede tener
distintos significados en diversos paises. Este tipo de actividad criminal puede ser
perseguida en una jurisdiccion y no ser reconocida legalmente en otra. Esto
paraddjicamente significa, en el plano juridico penal de la legalidad, que la
criminalidad organizada puede y no puede ser entendida y regulada como tal, lo
cual es muy riesgoso para la construccion de estrategias y politicas publicas de
prevencion y control que requieren internalizarse como prioritarias en la conciencia

colectiva de una sociedad”. (Montoya, 2004, p.237).

O que, como suele ocurrir en las sociedades latinoamericanas, determinan
gue en ellas la criminalidad organizada sea identificada con el sentimiento de
inseguridad ciudadana mas que como uno de sus componentes estructurales. En
ese sentido, resultan pertinentes las observaciones formuladas por BRANDARIZ
GARCIA en tanto demandan una necesaria distincién: La problemética de la
sensacion social de inseguridad ante el delito remite a las ideas de peligro y riesgo,
asi como a la distancia que medias entre ellas. No obstante, para comenzar a
calibrar esa distancia, parece oportuno tener en cuenta que lo que ha incidido en
las transformaciones del sistema penal es, tanto o mas que la existencia de
crecientes tasas de criminalidad, el asentamiento de una sensacion social de

inseguridad o de riesgo.
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Un “concepto operativo de criminalidad organizada identificandola, sobre
todo, como una estructura organizacional que construye mercados donde brinda
bienes y servicios ilicitos generadores de ingentes ganancias. Al respecto hemos
sostenido que constituye criminalidad organizada toda actividad delictiva que
gjecuta una organizacion de estructura jerarquica o flexible, dedicada de manera
continua o permanente a la provision y comercio de bienes, medios o servicios
legalmente restringidos, de expendio fiscalizado o de circulacién prohibida, los
cuales cuentan con una demanda social interna o internacional, potencial o activa,

pero siempre en crecimiento.

Ademas, estas actividades criminales se reproducen y extienden aplicando
una eficiente dinamica funcional de abuso, insercién, o gestiébn de posiciones,
expectantes o consolidadas, de poder politico, econédmico o tecnoldgico. Luego,
también hemos identificado que la criminalidad organizada tiene como sus

principales caracteristicas las siguientes:

« Permanencia operativa.

+« Estructura organizacional.

+«+ Practica de negocios ilicitos.

+« Planificacion de actividades.

+ Utilizacion de redes de proteccion.
+ Dinamica movilidad internacional.

¢ Requerimiento de fuentes de apoyo.
+« Fin lucrativo.

+ Concierto de alianzas estratégicas o tacticas .

Finalmente se reconoce “de hasta cinco tipologias y niveles de delincuencia
organizada que actualmente operan a nivel mundial, regional o nacional y que
tienen distintos disefios estructurales, diferentes modelos funcionales y de
configuracién de roles o cadenas de mando. Y la sola definicibn de cada uno de
estos rasgos aporta por si misma complejidad a cualquier posibilidad de
elaboracion de tipos penales que reflejen su sentido funcional o su trascendencia
practica. Sin embargo, ellos son indispensables para definir cualquier férmula
juridica o decision judicial que busque la criminalizacién primaria o secundaria de

la criminalidad organizada. Pero el reto de la técnica legislativa en este dominio no
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es menos disyuntivo, que aquel que surge cuando se trata de colocar en la ley los
delitos que se entiende son muy propios del crimen organizado como el lavado de
activos, la trata de personas o el trafico ilegal de migrantes. Pese a lo cual los
cAdigos penales modernos no pueden eludir su inclusion y deben intentar que las
decisiones legislativas al respecto, cuando menos, reproduzcan o representen lo
esencial de tales ilicitos. Trataremos, pues, a continuacion, de indagar por las
diferentes propuestas que en torno a la configuracién de un concepto legal de
criminalidad organizada se han esbozado en la legislacion penal contemporanea”.
(Prado Saldarriaga, 2013, p.60).

Ahora bien, histéricamente, todo parece indicar que el origen del término
criminalidad organizada se remonta a la segunda mitad del siglo veinte y fue mas
empirico que técnico o juridico. En efecto, inicialmente fue aplicado solo por las
agencias estatales especializadas en la prevencion y control del delito, para
referirse a la presencia de estructuras criminales que se caracterizaban por su
actuacion corporativa y subrepticia. Su conexion con lo legal es posterior y
encuentra un referente especial en los Estados Unidos durante los afos setenta
del siglo pasado, a partir de la puesta en vigencia de la Ley RICO (Racketeer
Influencedand Corrupt Organizations Act). Segun relata MONTOYA, el Congreso
al describir el crimen organizado, declaro que era el proposito de la ley (RICO)
alcanzar la erradicacion de esta modalidad criminal en los Estados Unidos al
proveer sanciones y nuevas soluciones para tratar con las actividades ilegales de

aquellos involucrados”. (Montoya, 2004, p.240).

Sin embargo, “ya en el siglo XXI, como sefiala ZUNIGA RODRIGUEZ, la
orientacion criminoldgica y criminalistica de dicha expresion sigue prevaleciendo
sobre cualquier connotacion juridica; incluso a mas de una década de la
aprobacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (Convenciéon de Palermo): Hoy en dia, tanto los
estudios especializados, como los congresos internacionales y los operadores de
la justicia internacional, comprenden con el término criminalidad organizada a las
grandes organizaciones criminales (y sus satélites) que utilizan los métodos de la
mafia: extorsion, secretismo, violencia, busqueda de impunidad, corrupcién publica

y privada para conseguir beneficios ilicitos. No obstante, en la coyuntura actual el
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uso de esta expresion o sus mas frecuentes derivaciones (crimen organizado,
mafias, delincuencia grupal, etc.) Se ha ido socializando y vulgarizando tanto que
ha perdido o distorsionado su significado inicial. Efectivamente, la expresion
criminalidad organizada se ha convertido en un vocablo polisémico o coloquial que
no siempre representa la magnitud y caracteristicas del fendmeno delictivo que
pretende describir. Pese a este desgaste conceptual e ideogréfico, es evidente
que, en todo contexto, sea este técnico o profano, donde se hace cualquier clase
de referencia a la criminalidad organizada, se susciten, siempre, actitudes y
reacciones sociales o politicas de inseguridad y de preocupacioén. En efecto, como
advierte ESCUCHURI AISA: Pese a la indefinicién que acompafia a los conceptos
de criminalidad organizada o delincuencia organizada no se pone en cuestion que
esta forma de criminalidad ha adquirido un desarrollo transnacional y una

importancia y peso financiero sin precedentes”. (Zufiiga, 2006).

Este tipo de reacciones, “por lo demas, demuestran que si bien la criminalidad
organizada y sus manifestaciones mas conocidas o sensibles, no alcanzan a ser
abarcadas por un concepto homogéneo y con significado consensual, suelen ser
entendidas y visualizadas, constantemente, como un fendmeno delictivo dafoso,
de contornos graves y de caracteristicas inusuales. Al cual, ademas, se le asimila
como muy proximo al entorno cotidiano de los individuos y de las instituciones,
reconociéndosele una inquietante capacidad de infiltracion y de influencia en todos
esos dominios. Sin embargo, esta vision de la criminalidad organizada se agudiza
cuando se verifica empiricamente la amplitud de los espacios licitos y formales
donde ella ha logrado posesionarse (actividad empresarial, financiera, comercial o
administracion publica) e irradiar la influencia negativa de su encubierta presencia.
Al respecto RAFAEL RONCAGLIOLO, cuando ejerci6 como Ministro de
Relaciones Exteriores del Perud, advertia en el marco de la UNASUR que una de
las principales amenazas a la vida democratica hoy dia proviene del poder del
crimen organizado que establece o trata de establecer, en algunos lugares, una

suerte de poder paralelo y trata de controlar porciones del Estado” [...].

El crimen organizado no solo personifica un gran poder econdmico
transnacional, sino que, ademas, es una intimidacién a los Estados. “Cabe

reconocer que lo aparentemente exagerado y dramatico de esta proyeccion
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politica sobre la criminalidad organizada resulta, en gran medida, compatible con
un andlisis estratégico y técnico de sus actuales potencialidades o factores de
crecimiento y expansion como el que realiza LOPEZ SANCHEZ. Segun este autor:
Actualmente un mundo multipolar como el nuestro esta sometido a fenémenos o
condicionantes globales que tienen un efecto pernicioso, potenciador y propagador
de cualquier riesgo 0 amenaza, pero que en el caso de la delincuencia organizada
es superior. Estos efectos elevan nuestro grado de vulnerabilidad o peligro. Los
potenciadores y propagadores de la delincuencia organizada son los relacionados
con los perjuicios del cambio climatico, los provocados por la demografia de los
paises desarrollados, por la seguridad energética y por la inmigracion ilegal, la

exclusion social e inseguridad”. (Sanchez., 2012, p. 357 )

Persiste, “entonces, la necesidad de construir un concepto operativo y legal
de criminalidad organizada. El cual, si bien no reflejara toda la magnitud y variedad
que definitivamente encierra este fenémeno criminal, servira, cuando menos, para
distinguir mejor sus caracteristicas mas constantes y asi diferenciar a la
criminalidad organizada de cualquier otro fenébmeno delictivo semejante. Ademas,
a pesar de su condicion aproximativa, la existencia de un concepto operativo y
legal de criminalidad organizada otorgara un referente consensual mas solido para
la formulacion, implementacion y evaluacion de las correspondientes decisiones

de politica criminal que tenga que adoptar el Estado”.

Ahora bien, el disefio de una nocién operativa y legal de “criminalidad
organizada tampoco es una tarea facil. Sobre todo, por la coexistencia de una
multiplicidad de caracterizaciones que se suelen asignar, actualmente, a la
criminalidad organizada en la literatura especializada o en la legislacion
comparada. Tampoco es suficiente ni técnico, procurar, solamente, la integraciéon
asistematica en una norma legal de los rasgos que con frecuencia se atribuyen a
la criminalidad organizada desde la criminologia, la criminalistica o desde la propia
y escasa dogmatica penal sobre la materia. En efecto, un proceder legislativo de
estas caracteristicas encontrard, de inmediato, notables inconsistencias
metodoldgicas y disfunciones practicas porque los enfoques que utilice, para
adjetivar o describir tales rasgos, estaran, siempre, desconectados o vinculados a

contextos y objetivos explicativos muy diferentes. Ello ha motivado la duda y la
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critica de los expertos que rechazan las formulas normativas disefiadas de esa
manera por adolecer de un excesivo casuismo o una irrelevante generalidad. Al
respecto, revisaremos, a continuacion, algunas tendencias y experiencias
legislativas en la construccion de disposiciones legales sobre la criminalidad

organizada, destacando sus principales limitaciones, defectos o idoneidad.

Un primer modelo legislativo, que suele ser el mas cuestionado, es el que
parece basarse en un enfoque criminolégico de la criminalidad organizada. El
ejemplo mas caracterizado de esta opcion normativa es el que corresponde al
articulo 416 del Cédigo Penal italiano, que alude a las asociaciones delictivas de
tipo mafoso: La asociacion es de tipo mafioso cuando aquellos que forman parte
de ella se valen de la fuerza de intimidacion del vinculo asociativo y de la condicién
de sometimiento y de un pacto de silencio que de ello se deriva para cometer
delitos, para adquirir de modo directo o indirecto la gestion o, de algun modo, el
control de las actividades econOmicas, de concesiones, de autorizaciones,
adjudicaciones y servicios publicos o para obtener ganancias o ventajas injustas
para si o para otros, o bien con el fin de impedir u obstaculizar el libre ejercicio del
voto o de procurarselo a otros en ocasion de consultas electorales. Algo similar
ocurre con el articulo 260 del Cédigo Penal Suizo, con la notable diferencia de que
esta norma alude mas bien a la participacidbn en una organizacion criminal que
mantiene su estructura y miembros en secreto y que persigue el objetivo de
cometer actos de violencia criminales o de lucrarse con medios criminales. Sin
embargo, esta técnica legislativa ha sido también objetada porque obscurece, las
mas de las veces, la configuracion tipica del acto incriminado tornandola equivoca
0 poco practica para la actividad judicial. Con respecto CARLA DEL PONTE ha
sostenido: Me cuesta trabajo ver la utilidad practica de este elemento constitutivo.
En efecto, es evidente que ningun grupo de personas, formado para cometer
infracciones, se propone dar explicaciones acerca de su estructura y de los
miembros que la componen”. (Del Ponte, 1997, p.168)

A este tipo de normas legales se le puede objetar el empleo excesivo de
categorias descriptivas poco esclarecedoras y que en algunos casos
sobredimensionan la esfera individual y clandestina del integrante del grupo

criminal, o, en otros casos, hacen lo propio con alusiones o calificaciones

69



imprecisas sobre lo colectivo y estructurado de la organizacion delictiva. Al
respecto cabe recordar lo ambiguo y poco consistentes que suelen este tipo de
rasgos o perfiles criminolégicos. En ese sentido, mantienen vigencia las
observaciones formuladas a mediados de los setenta del siglo XX por
MCINTOSCH. se “cuestion6 que con el empleo de este tipo de tipologias
criminolégicas solo se consigue clasificar cierto nUmero de resefias descriptivas
de comportamiento y organizacion criminal conforme a determinado orden. Pero
el resultado no es sistematico como base para el analisis de la organizacion
criminal, porque las teorias implicitas sobre las cuales se basa no son teorias sobre
la organizacion, sino sobre como los individuos llegan a cometer delitos”.
(Mcintosh, 1977, p.9).

De modo que no es prudente trasladar estas limitaciones a una férmula legal.
Una observacion similar recae en aquellos modelos legislativos que, por el
contrario, influenciados por corrientes criminolégicas, mayormente interesadas en
detalles analiticos de una determinada organizacion criminal, construyen
disposiciones legales adicionando un conjunto complejo de variables e indicadores
que no siempre se pueden convalidar, extrapolar o contrastar con otras
organizaciones criminales. Por ejemplo, en este tipo de propuestas normativas se
privilegian no solo datos y caracteristicas generales como disefio, posicidon
funcional, modus operandi 0 motivacion, sino que se trasciende a otros aspectos
mas especificos concernientes a la praxis histérica de la organizacion criminal; a
Su espacio geo referencial; asi como a su subcultura y ritos. Se trata, pues, de
rasgos tan particulares que resultan innecesarios para una disposicion legal que
solo debe intentar definir lo que es una organizacién criminal y que, ademas, hacen
dificultosa una conceptualizacibn dogmatica homogénea en torno a ella. Nos
referimos a datos tan propios como los sefalados por (Follain, 2009, p. 47) en
torno a la mafia siciliana o los recopilados por VALDES CASTELLANOS sobre los
carteles de la droga en México. Todos estos aspectos, que, si bien pueden ser
relevantes en un contexto socioldgico, se tornan confusos e incoherentes a la hora
de construir una disposicion legal alusiva a la criminalidad organizada. A lo sumo
estos datos pueden tener una utilidad relativa para configurar circunstancias
agravantes especificas en torno a organizaciones criminales dedicadas a la
realizacién de determinada clase de delitos. (Valdés, 2012, p. 175).
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Sin embargo, el enfoque criminoldgico brinda, desde sus distintas teorias e
investigaciones, un dato esencial que si es pertinente que se incluya expresa:
implicitamente de toda nocion legal de delincuencia organizada, sea cual mere su
configuracién, alcances o presupuestos. “Nos referimos a la condicion de
criminalidad de servicios y de motivacion lucrativa que aquella tiene. Lo cual, sin
lugar a dudas, es lo que mejor caracteriza a la criminalidad organizada desde sus
estructuras organizacionales, asi como desde sus diferentes proyectos delictivos
o desde los heterogéneos niveles y roles de sus operadores. En efecto: a
criminalidad organizada se dirige siempre a producir y proveer bienes y férvidos
prohibidos, fiscalizados o de circulacién restringida, para aproximarlos y colocarlos
en un mercado cautivo que requiere drogas, armas, prostitucion, bienes culturales,
etc. Se trata, entonces, de una criminalidad productiva que crea y activa mercados
y donde las organizaciones criminales operan como habiles emprendedores de lo
ilegal. Asi lo destacan crimindlogos contemporaneos como De La Corte |bafiez Y
Giménez Salinas Framis: La mayor parte de los ingresos ilicitos del crimen
organizado son consecuencia de la explotaciéon de mercados prohibidos, es decir,
de actividades relacionadas con la provision y el suministro de productos y
servicios ilegales en respuesta a una cierta demanda...]. Este aspecto sefiala una
diferencia fundamental con los delitos econdémicos vinculados a la criminalidad
comun, cuyas consecuencias econdémicas consisten en una mera redistribucion de
la riqueza, mientras que la orientacibn comercial o transaccional de muchas
actividades ilicitas promovidas por el crimen organizado lleva aparejada la

produccion de un cierto valor afiadido .

Igual caracterizacién de la criminalidad organizada fue desarrollada también
por BOTTKE a finales del siglo pasado: “La criminalidad que produce beneficios
es la criminalidad organizada ‘industrial; su lema es delinquir merece la pena en el
mercado. Asi como el mercado rebasa progresivamente las fronteras del Estado
nacional e incluso se globaliza, también el elemento de la criminalidad organizada
es la trasgresion de las fronteras de los Estados nacionales. Tedricamente, los
sectores comerciales de la criminalidad organizada son todos los ambitos de la
actividad lucrativa. Donde en el mercado exista demanda de bienes y servicios,
hay oferta. Donde la demanda reclama a la oferta con dinero, la disposicion a
ofertar hace acto de presencia faciimente. También la demanda de bienes y
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servicios, que son ilegales o desacreditados socialmente, encuentran
predisposicion a ser ofertada, si prometen grandes beneficios segun la relacion

gastos-ingresos”. (Bottke, 1998, p.2).

El componente econémico se compone “entonces en un punto de partida
importante e insoslayable para cualquier definicion legal de criminalidad
organizada, asi como para el sefialamiento mas singularizado de sus delitos.
Ademads, él puede conciliarse o adaptarse a otros aportes o aspectos no
criminolégicos como los criminalisticos o estrictamente juridicos. “En efecto, la
experiencia criminalistica acumulada, asi como la naturaleza, afin de los delitos
que suelen tipificarse como modalidades de criminalidad organizada, coinciden en
mostrarla con capacidad de dominar e influenciar el mercado de lo ilegal, a través
de su poder expansivo y de su incontable diversidad de ofertas. Por tanto, cabe
rescatar de las ambigledades o detallismos de las formulas legales de origen
criminolégico aquellas que destaquen que corresponde al crimen organizado toda
organizaciéon creada con el propdsito expreso de obtener y acumular beneficios
econémicos a través de su implicacibn continuada en actividades
predominantemente ilicitas y que asegure su supervivencia, funcionamiento y
proteccion mediante el recurso a la violencia y la corrupcién o la confusion con

empresas legales”.

Un segundo modelo corresponde a las normas legales que se elaboran en
funcién de categorias y conceptos propios del enfoque criminalistico del crimen
organizado. No cabe duda gque esta opcion legislativa es la que mayor influencia
ha ejercido sobre la elaboracion del derecho internacional y del derecho interno de

los Estados.

Es mas, esta influencia ha trascendido el espacio de la estructuracion de una
definicion legal de las organizaciones criminales y de sus delitos, para abarcar
también un escenario mayor que abarca la formulacién de las politicas publicas,
asi como el del disefio de las medidas estratégicas y operativas que deben aplicar
las agencias policiales o fiscales en la investigacion y procesamiento de esta
modalidad delictiva. El prototipo de estas disposiciones legales son las
denominadas Leyes contra la Criminalidad Organizada, las cuales actualmente

son muy comunes en el derecho comparado. Y la explicacion de esta prevalencia
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del enfoque criminalistico en el dominio politico o legal, parece responder a la
mayor objetividad y cercania con que se define y gréfica la presencia real de la
criminalidad organizada en sus informes, estudios, diagnosticos y conclusiones.
Un logrado ejemplo de esta modalidad de enfoque es el exhaustivo estudio
realizado por FORGIONE sobre la configuracion actual y la metodologia de

expansion internacional que han alcanzado las organizaciones mafosas italianas.

Si bien las fuentes “de informacion que sustentan las propuestas legales de
origen criminalistico son menos rigurosas que las criminoldgicas, su pragmatismo
hace mas flexibles y adaptables a los fines descriptivos de la ley penal, lo cual, sin
embargo, no anula las criticas que suelen hacerse a su excesiva extension y
lusismo. En lo esencial, esta clase de opciones normativas procuran destacar
desde la ley, la composicién plural y organica de la estructura criminal; la gestion:
liderazgo de sus organos centrales; las caracteristicas de sus fuentes de apoyo
financiero o logistico; sus motivaciones; sus areas de influencia geografica; sus

alianzas tacticas o sus rutas de desplazamiento.

En tal sentido, es frecuente que en sus definiciones legales se inserte, pues,
con pretensiones estandarizables, un conglomerado de variables e indicadores de

distinta indole y entre los que destacan los siguientes:
La concurrencia de mas de dos personas.

La comision de delitos graves.
El animo de lucro.

La distribucion de tareas.

La permanencia.

El control interno.

Actividad internacional.
Empleo de violencia.

Uso de estructuras comerciales o de negocios.

© © N o 0 bk 0N PRP

Blanqueo de dinero.

10. Presion sobre el poder politico.

Como sefiala PRIETO PALMA para una visidbn criminalistica, Las

organizaciones criminales necesariamente deberan contar con cuatro elementos:
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el primero es la cupula o dirigentes que son aquellas personas encargadas de la
direccion, coordinacién y supervision de las diversas actividades criminales; los
otros tres elementos soportan a este y se convierten en tres pilares fundamentales
e indispensables ya que si falta alguno de ellos, no podemos hablar de
delincuencia organizada; el primero es el pilar de la realizacion de los actos ilicitos
o actividades primarias de la organizacién criminal; el segundo pilar esta
compuesto por las redes de proteccion de la organizacién criminal que aseguran
la permanencia y funcionamiento de esta y el tercer pilar es el financiero o
econémico que es en esencia el objetivo mismo de la organizacion criminal”.
(Prieto, 2012).
Por su parte, ANSGAR TOLLE, alto funcionario de la unidad especializada
contra el crimen organizado de la policia alemana, muestra, también, la amplitud
de datos criminalisticos esenciales que deberian incorporarse en una definicion
operativa o legal de criminalidad organizada. Segun este experto: El crimen
organizado representa y en eso el acuerdo es unanime independientemente de las
peculiaridades nacionales, una forma compleja y transnacional de criminalidad.
Existe un acuerdo relativo acerca de lo que son las caracteristicas centrales de la
delincuencia organizada. Estas son:
% La asociacion duradera de un grupo de personas.
% La perpetracion de delitos graves.
% La satisfacciéon de una demanda de bienes y servicios (ilegales).
% La proteccion sistemética frente a la persecucion penal.

 El uso sistematico de la violencia y las amenazas.
% Elintento de adquirir influencia sobre el estado y la economia.
% El montaje y la utilizacién de estructuras empresariales.

Un ejemplo de esta modalidad legislativa la encontramos en el articulo 278
del Cadigo Penal austriaco y que contiene la siguiente redaccion :

Una persona es punible cuando establezca una asociacién similar a una
empresa de un considerable nimero de personas por un largo periodo de tiempo
0 una persona participe como miembro de dicha asociacion.

1.- Si la intencion del grupo se encuentra, aunque no exclusivamente,
orientada hacia la comision repetida y planeada de delitos graves contra la vida,

libertad o propiedad, o a graves ilicitos relativos a la explotacion de la prostitucion,

74



trafico de individuos para inmigracién ilegal, trafico ilegal de armas, materiales
nucleares o radiactivos, material toxico residual, falsificacion de moneda o tréafico
de drogas.

2.- Si el grupo tiene como objetivo lograr provecho en gran escala o
transformarse en altamente poderoso politica 0 econémicamente.

3.- Si el grupo utiliza como arma la corrupcién, terrorismo o una especial
disciplina para protegerse contra la persecucion.

En estos casos, la penalidad sera por un término de seis meses a cinco afos.
Finalmente, son los modelos legislativos basados en un enfoque juridico penal los
gue nos interesa examinar con mayor detalle. Al respecto, comenzaremos
sefialando que sus formulas y construcciones normativas suelen ser mas
concretas y, por ende, menos complejas y ampulosas que las basadas en
referentes criminoloégicos o criminalisticos. En efecto, ellas se concentran,
simplemente, en la aplicacion de una técnica legislativa que permita una tipificacion
legal de la criminalidad organizada, asi como de los delitos que suelen estar
conexos a ella, lo mas flexible y omnicomprensiva posible.

“En coherencia con estos fines, los modelos estrictamente juridico penales
han redactado normas generales orientadas a definir la constitucion, la integracion
y la actuacion concreta de las organizaciones criminales.

Ahora bien, la interpretacion desarrollada por la doctrina y la jurisprudencia sobre
este tipo de disposiciones legales ha dado lugar también al surgimiento de nuevas
categorias dogmaticas que algunos autores identifican como propias de los delitos
de organizacion o de asociacién. En un plano préactico, estas innovaciones teéricas
adquieren una dimension especial porque intentan relativizar la tendencia
individualista que siempre ha guiado la discusién o aplicacion de los conceptos y
categorias del derecho penal.

Esta tendencia, pues, pone en evidencia que la dogmatica tradicional no alcanza,
por si misma, elasticidad suficiente para adaptarse a los presupuestos y practicas
colectivas que caracterizan a la criminalidad organizada. En efecto, como sostiene
Escuchuri Aisa, la nueva doctrina hace notar, entre otros aspectos, las dificultades
para dar respuestas idoneas ante la criminalidad organizada por la propia
construccion de lo injusto y de la responsabilidad penal que se estructura en torno

al comportamiento de un sujeto individual, y resulta dificil aplicar las categorias
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tradicionales de la autoria y participacion a estructuras organizadas formadas por
una pluralidad de miembros”. (Aisa., 2012, p. 439).

Generalmente, “en el modelo juridico penal, se procura definir a la criminalidad
organizada a partir de todo acto vinculado o derivado de la incorporacién en una
estructura funcional que esta orientada a la realizacion de un proyecto delictivo. Si
bien este tipo de preceptos legales resulta compatible con las propuestas
legislativas de la Convencion de Palermo, el principal problema que enfrenta es su
notable tendencia a asimilar o confundir, mas por comodidad que por conviccién,
a la criminalidad organizada moderna con una modalidad evolucionada de la
clasica asociacion ilicita.

Al respecto cabe rechazar esta clase de posturas ya que la criminalidad
organizada contemporanea, a la que se refieren los diversos enfoques
criminolégicos y criminalisticos, debe quedar plenamente diferenciada en la ley, o
cuando menos delimitada, de aquellas formas ancestrales y precarias de
integracion criminal como las denominadas asociaciones de malhechores o
asociaciones ilicitas o asociaciones para delinquir. Como bien lo ha destacado
ZAFFARONI: En temas mas cercanos al que nos ocupa ahora [...] se generalizé el
concepto juridico penal de asociacion ilicita o asociacion de malhechores o para
delinquir, que es hoy un tipo convencional en los codigos penales de tradicion
europea continental, cuya constitucionalidad puede ser puesta en duda, pero que
poco tiene que ver con la categoria de crimen organizado tal como se pretende en
la actualidad. [...] Es claro que quien habla de crimen organizado, no se esta
refiriendo a cualquier pluralidad de agentes ni a cualquier asociacion ilicita, sino a
un fendmeno distinto, que es inconcebible en el mundo precapitalista, donde no
habia empresa ni mercado en la forma que la conocemos hoy. Remontarse a estas
organizaciones delictivas no seria mas que mencionar formas anteriores de
pluralidad de agentes o de asociaciones criminales que no son Utiles para precisar
el pretendido concepto que se busca. Pero, ademas, en el actual contexto
internacional, proximos ya a 15 afos de vigencia de la Convencion de Palermo, la
experiencia adquirida por los organismos técnicos y de monitoreo de las politicas
y estrategias disefiadas por ese instrumento de las Naciones Unidas, destaca,

justamente, que el componente organizado, funcional y sofisticado del modus
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operandi de la criminalidad organizada del siglo XXI, debe adquirir preeminencia
en su identificacién legal.

Esto es, €l debe destacarse incluso por encima de cualquier modalidad
delictiva concreta y especifica, sea esta convencional o no. En ese sentido, un
reciente estudio de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito-
UNODC precisa lo siguiente: Las Naciones Unidas concibieron la Convencion de
Palermo como un medio para reforzar las capacidades nacionales y la cooperacion
mundial contra delitos, cualquiera sea su descripcion, en los que participen grupos
delictivos. El eje central del instrumento es el concepto de grupo delictivo
organizado per se y no comportamientos delictivos definidos o intereses separados
a proteger .

Ahora bien, los efectos negativos de la tendencia juridico penal a
homogenizar la criminalidad organizada con formas histéricas de asociacion
delictiva son varios. En primer lugar, ella ha generado en el plano legislativo una
grave distorsién, consistente en mantener o simplemente modificar los
tradicionales tipos penales de asociacion ilicita o asociacion para delinquir
buscando hacerlos compatibles con las caracteristicas propias de las
organizaciones criminales modernas. Al respecto algunos autores, como
DELGADO MARTIN, han tratado de validar la continuidad de esta técnica
legislativa aludiendo a una integracion tactica de las opciones normativas de la
reciente legislacion internacional, con aquellas tradicionales de las legislaciones
internas o nacionales. Por tanto, desde la perspectiva de este autor, seria posible
mantener las formulas nacionales clasicas de asociacion ilicita y combinarlas con
las modernas e internacionales sobre organizaciones criminales, al menos para
posibilitar la aplicacion inmediata de técnicas de especiales de investigacién como
el empleo de agentes encubiertos.

Otra variante de este tipo de opciones legales adopta un esquema mixto de
regulacion, el cual comprende un tipo penal dedicado a definir normativamente la
constitucion o integracion en una organizacion criminal y, paralelamente, sobre
criminalizar tales actos cuando la estructura organizacional tiene como proyecto
estratégico la comisién de determinados delitos, o cuando la integracién del agente
en ella corresponde a un nivel decisional lider o jefe. La utilidad de esta modalidad

de regulacion normativa del crimen organizado, dependera de la mayor o menor
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flexibilidad y autonomia que se otorgue al tipo penal que define la organizacién
criminal; asi como, también, de la forma como se describan la posicién o
temporalidad que distingan la adscripcion o el espacio de intervencion de los
integrantes de la organizacién que ejecuten los actos delictivos. De alli que los
problemas practicos y las confusiones dogmaticas no son menos frecuentes en
esta clase de técnica legislativa. Especialmente cuando se mezclan, de alguna
manera, sus formulas legales con otras disposiciones que regulando delitos
concretos consideran, a su vez, como agravantes especificas su realizacion por
los integrantes de una organizacion criminal. En efecto, estd mala practica
legislativa suele producir innecesarios riesgos de concurso aparente de leyes o de
dualidad tipica. En la legislacion comparada un ejemplo de todas estas
disfunciones lo encontramos en la normatividad espafiola, donde el histérico inciso
1 del articulo 515 del Codigo Penal sobre asociaciones ilicitas coexiste hoy con la
moderna redaccién del articulo 570 sobre organizaciones criminales planteando, a
la doctrina ibérica, nuevas dudas hermenéuticas sobre la eficacia y operatividad
de ambas disposiciones.

Al respecto ESCUCHURI AISA hace evidente tal desconcierto:
Ciertamente, existian dudas sobre la idoneidad del delito de asociacion ilicita para
dar respuesta juridica a la criminalidad organizada por la propia indefinicion de la
formulacidon tipica (para algunos demasiado limitada, para otros demasiado
amplia). Tomando como referencia esta incapacidad del delito de asociacion ilicita
para responder adecuadamente a los distintos supuestos de agrupaciones u
organizaciones criminales el legislador espafiol ha incorporado al Cédigo Penal un
capitulo dedicado a las organizaciones y grupos criminales, pero sin prescindir del
delito de asociacion ilicita”. (Aisa, 2010, p. 445 ).

En segundo lugar, también es frecuente encontrar desviaciones similares
tanto en la interpretacién doctrinaria como en la jurisprudencial. En estos casos,
en ambos espacios hermenéuticos, aquellas se manifiestan como lineas confusas
de argumentacion aparente que procuran hacer calzar, pese a sus notables
diferencias criminoldgicas y criminalisticas, la estructura, el modus operandi y las
variadas tipologias delictivas del crimen organizado contemporaneo, en los
mismos presupuestos dogmaticos que se aplicaron histéricamente para entender

los supuestos legales clasicos de la asociacion criminal.
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Esta ha sido, por lo demas, una practica muy comun en Iberoamérica. “Las

divergencias anotadas por Anarte Borrallo, quien rechaza estas orientaciones

dogmaticas, son bastante elocuentes para entender mejor sus disfunciones y

limitaciones: Hay diferencias claras, aunque no geométricas, entre las bandas y la

criminalidad organizada:

X/
o

X/
°

X/
L X4

En esta, no es el autor el que determina primaria y fundamentalmente
el delito como ocurre en las bandas, sino el cliente (por ejemplo, el
robo de grandes vehiculos en paises desarrollados para su venta en
paises en vias de desarrollo o el trafico de obras de arte).

En las bandas el circulo de personas suele ser reducido y asequible,
de forma que las relaciones personales juegan un importante papel.
En las organizaciones criminales eso no ocurre. Si acaso, y en
determinados grupos mafiosos, esto es un dato constitutivo, puede
desempeniar un papel trascendental la estirpe, raza, credo, o la cuna
de los miembros. Por lo general, es mucho mas facil en los grandes
grupos el intercambio y la sustitucion de los integrantes que en los
grupos organizados.

Las bandas tienen una vida mas breve que las organizaciones
criminales, las cuales se establecen con independencia de la
direccion, a cuyos cambios también sobreviven.

La estructura, jerarquia, cohesién y estabilidad organizativas, asi
como el grado de planificacion y logistica de la criminalidad
organizada, no tiene parangon en las bandas.

Las bandas suelen tener un ambito local, mientras que la
internacionalizacion es hoy una de las notas caracteristicas de los

grupos criminales organizados”. (Anarte, 1999, p.21)

Pero, ademas, hay que destacar, también, que el citado autor sefiala una

via de revision legal y dogmatica bastante clara y directa para superar las

confusiones anotadas de la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia.

En efecto, lo esencial en este dominio es distinguir con recision que “la

criminalidad organizada no es en ningun caso delincuencia individual y no siempre

es solo delincuencia colectiva.

79



En torno al primer componente de la atinada propuesta del aludido jurista
espafol, cabe sefalar que los diferentes documentos internacionales suelen exigir
que en toda imagen de la delincuencia organizada se destagque un minimo plural
de integrantes que constituyen y aseguran una estructura de operatividad mas o
menos prolongada.

Ese es el caso de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, cuyo articulo 2 al definir el alcance de la
expresion grupo delictivo organizado sefiala que se entendera como tal un grupo
estructurado de tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo [...].

En el derecho interno de los Estados es también frecuente el uso de
férmulas similares. Por ejemplo, en el parrafo primero, del articulo 1 de la Ley
Contra la Criminalidad Organizada de Costa Rica del afio 2009 (Ley N.° 8754) se
precisa lo siguiente: Entiéndase por delincuencia organizada, un grupo
estructurado de dos 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que actue
concertadamente con el propésito de cometer uno o mas delitos graves. Sin
embargo, es importante sefalar que la pluralidad debe representar no solo un
estandar cuantitativo sino, y, sobre todo, una integracién funcional a la vez que de
eficiencia operativa. Por tanto, mas que el mayor o menor nimero de personas
sugeridas por las formulas legales (dos o tres), a nuestro modo de ver innecesario,
lo que siempre debe tenerse en cuenta y destacarse con nitidez en todo texto legal,
€S su conexion con una estructura organizada”. Lo cual determina la necesidad de
fijar otros elementos tipicos flexibles o complementarios que permitan que la
férmula legal elegida cubra la presencia, siempre plural pero variada, de diversos
disefios de organizacién criminal, asi como de los distintos roles y niveles
estratégicos o tacticos que demandan su conduccién y acciones.

Esto es, “una norma positiva que pueda acomodarse a la realidad de la
existencia de tipologias diferentes con estructuras de disefio jerarquico o flexible.
Siendo asi, no compartimos la critica de GONZALEZ CUSSAC, en torno a que el
exigir un minimo de tres personas genera dificultades para delimitar la
organizacion, como entidad superior de asociacion criminal, de otras asociaciones
menores para delinquir. Para nosotros, lo importante, lo reiteramos, no es cuantas
personas deben considerarse como el minimo legal indispensable de existencia

de una organizaciéon criminal, sino que en la ley se aluda a una pluralidad de
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integrantes compatible con el ejercicio del tipo de actividad ilegal que aquella debe
practicar y con el entorno social donde esta tiene que interactuar.

De hecho, pensar en una organizacion dedicada al trafico de drogas
compuesta solo por dos o tres personas resulta, en principio, incoherente con su
caracterizacion criminolégica o criminalistica; sin embargo, ese nimero puede ser
suficiente para la actividad que corresponde a una organizacion dedicada al lavado
de activos. Es mas, la discusion en este dominio seria mas util si la plantearamos
como renunciar a un numero legal minimo de integrantes y destacar en la ley
Unicamente la idea de pluralidad organizada. Esto es, en vez de sefalar
minimamente a dos 0 mas personas, lo que cabria es referirse Unicamente a una
pluralidad indeterminada de integrantes, pero siempre adscrita a una organizacion
criminal.

Un ejemplo aproximativo de lo que proponemos, podria ser la redaccion del
parrafo cuarto del articulo 186 del Cdodigo Penal colombiano en su version
reformada por la Ley N.° 365 de 1997 para Combatir la Delincuencia Organizada.
En dicha disposicion se sobre criminalizaba a quienes organicen, fomenten,
promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o financien el concierto o la asociacion
para delinquir.

En cuanto al segundo extremo de la premisa sugerida por ANARTE
BORRALLO, la cual alude a la necesidad de fijar claras diferencias entre
delincuencia colectiva y criminalidad organizada, lo fundamental radica en alejar
de toda nocién legal sobre esta ultima, el concepto y la funcibn dogmaética
tradicionalmente asignados a la coautoria funcional”. (Anarte, 1999).

Esto es, la delincuencia colectiva o coautoria funcional solo pueden
representar la imagen efimera, focalizada y finita de un concierto criminal mas no
la pluralidad estable y estructurada de una organizacién criminal. Sobre todo,
porque ellas carecen de la estructura funcional y de la integracién permanente de
sus miembros, para lograr la persistencia eficiente de un modus operandi
adecuado a un proyecto criminal continto. Tales caracteristicas solo las tiene el
crimen organizado.

Cabe sefialar que la doctrina especializada también ha destacado lo
pertinente de estos mismos aspectos distintivos. Por ejemplo, CHOCLAN

MONTALVO ha sostenido al respecto: “Debe establecerse adecuadamente la
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distincion entre el crimen organizado y la mera coautoria para la comision de un
deliro concreto. En efecto, el concepto de organizacion no puede ser equiparado
al de simple coautoria, esto es, a la mera participacion en el hecho de una
pluralidad de personas que se distribuyen funcionalmente los respectivos
cometidos”.

Resumiendo lo expuesto, debemos, pues, de remarcar, que en la
criminalidad organizada la pluralidad se supedita a la estructura organizacional
mas no es una exigencia de su operatividad delictiva que incluso puede ejecutarse
individualmente. En cambio, para la coautoria funcional la pluralidad es su principal
presupuesto de existencia y de su actuacion criminal. De alli que sea posible
diferenciar en la ley con claridad ambos supuestos. Esto se aprecia con nitidez y
frecuencia en el derecho interno de los Estados, a través de la regulacion paralela
de ambos supuestos como agravantes especificas de la comision de determinados
delitos. Asi, por ejemplo, el articulo 297 del Cddigo Penal peruano, que trata de las
agravantes especificas del delito de trafico ilicito de drogas, los coloca
alternativamente, y por ende de modo diferenciado, en el inciso 6 con la siguiente
redaccion: “El hecho es cometido por tres o mas personas, o en calidad de
integrante de una organizacion dedicada al tréfico ilicito de drogas o que se
dedique a la comercializacion de insumos para su elaboracion. Lo cual, por lo
demas, ha sido también entendido, en esos términos, por la doctrina y
jurisprudencia nacionales”.

Finalmente, en tercer lugar, un problema adicional que surge de la
ambigliedad legislativa o hermenéutica que se detecta entre los tipos penales de
asociacion ilicita con los de criminalidad organizada, se localiza en el @mbito de
los efectos politico criminales y de las consecuencias juridicas del delito.
Efectivamente, la politica criminal contra la criminalidad organizada, como ya se
ha mencionado, suele expresarse con formas diferentes de sobre criminalizacion
qgue conllevan la realizacion de modificaciones legales con agravacion de las
penas, prohibicion de medidas alternativas o beneficios penitenciarios, etc.

Sin embargo, estas estrategias y medidas penales radicales, si bien son
disefiadas contra formas propias de la criminalidad organizada, “son, luego,
desviadas y asimiladas como medios idéneos para reprimir las manifestaciones

violentas y tradicionales de las asociaciones ilicitas dedicadas a la delincuencia
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comun (robos, secuestros, extorsiones). En ese sentido, por ejemplo, luego de
evaluar las propuestas legales brasilefias para la tipificacion y sancion de la
criminalidad organizada, CALLEGARI y DEZORDI concluyen destacando la
necesidad de mantener claras diferencias conceptuales y politico criminales entre
asociacion ilicita y crimen organizado, a fin de evitar despropositos simbolicos en
la aplicacién del plus represivo que correspondiendo solo al segundo, termina
aplicandose solo a la primera: Asi, a pesar de que tanto la formacion de cuadrilla
como el crimen organizado exijan, para la asociacion jamas deben ser
confundidos. Mientras uno exige toda una estructura, jerarquizada, con una
division de tareas, como si fuese una empresa, y se destina, principalmente, a la
practica de delitos complejos que necesitan de esa estructura, el otro no guarda
esta edificacion organizacional y es destinado, normalmente al cometimiento de
crimenes comunes”. (CALLEGARI, André; DEZORDI, Maiquel., 2012, p.118).

Corregidas, las diversas disposiciones legislativas “que han procurado
identificar desde la ley lo que es y hace una organizacion criminal, debemos
concluir sefialando la necesidad de apartarse de todo referente legal basado en la
clasica definicion de asociacion ilicita. Por tanto, la construccion del tipo penal debe
estructurase en base a pautas normativas que le hagan compatible con las
caracteristicas esenciales de una organizacion criminal moderna, similar a la
propuesta por la Convencion de Palermo y que hoy inspira a varios sistemas
juridicos latinoamericanos y europeos como se constata en el articulo 1 de la Ley
Contra la Criminalidad Organizada de Costa Rica (Ley N.° 8754 del 22 de julio de
2009). Segun esta disposicion legal: Entiéndase por delincuencia organizada, un
grupo estructurado de dos o mas personas que exista durante cierto tiempo y que
actle concertadamente con el propésito de cometer uno o mas delitos graves”.

En ese contexto, “pues, resulta pertinente que el Proyecto de Nuevo Cédigo
Penal 2014-2015 aluda a tales notas distintivas de una organizacion criminal en el
articulo 62, inciso 4, para construir una circunstancia agravante cualificada en los
siguientes términos:

Por organizacion criminal se entiende a un grupo:

a) Permanente

b) Organizado en uno o varios de los siguientes supuestos.
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i.  Estructura jerarquica
1. Colegiada
2. Desconcentrada
ii.  Enred criminal nacional o internacional
1. Conformada por tres 0 mas personas
2. Con reparto de tareas o funciones
3. Con actuacion concertada, con el proposito de
cometer delitos graves.

Sin embargo, deviene en cuestionable y hasta reaccionario que, en el inciso
del mismo dispositivo legal, se considere también, y con iguales efectos, a la
banda, identificandola del modo siguiente:

Una banda es la integracién de tres o0 mas personas que cometen delitos
graves que actlien con violencia o amenaza para asegurar el éxito de su incursiéon
delictiva utilizando medios que pongan en peligro la vida, salud libertad o
patrimonio de las personas .0 importante, entonces, es que sea cual fuere la
técnica legislativa que se utilice (formula general o especial), el referente legal
debe de reflejar, en lo posible la descripcién de una instituciéon criminal dinamica,
existente en la sociedad, y contraria a los fines de esta; una institucién, una
empresa criminal gue se opone sistematicamente, y se constituye en un peligro
cuya latencias y actualidad es especialmente desestabilizadora y peligrosa para la
composicién y la estructura social.

En ese sentido, consideramos también oportuno apoyar toda redaccion
normativa en algunos conceptos propios de la teoria administrativa, los cuales
estan relacionados con la configuracion, disefio y estructuracion de:
organizaciones. Sobre todo, porque como precisa SANCHEZ ROCHA, ellos hacen
posible reconocer el patron establecido de relaciones entre los componentes:
partes de la organizacion”. (Sanchez, 2014, p.78).

Este residual, pero no menos importante enfoque administrativo, no
aplicado con frecuencia en la praxis legislativa sobre la materia, también aporta
notas diferenciales que permitirdn describir mejor una organizacion criminal.

Al respecto, son importantes las precisiones que murmullan “De La Corte
Ibafiez Y Giménez-Salinas Framis en cuanto a que los atributos fundamentales de

una organizacién son los siguientes:
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1. Un conjunto de individuos o de grupos de individuos.
Asociados entre si para conseguir ciertos fines y objetivos.

3. Que asumen y desempefian una variedad de funciones o tareas
diferenciadas.

4. Que operan de forma coordinada y conforme a ciertas reglas.

Que actuan con una cierta continuidad temporal.

Es obvio, pues, que la variada pluralidad de opciones y problemas
normativos o hermenéuticos, que hemos descrito anteriormente, trasciende en sus
limitaciones, incertidumbres y sesgos un objetivo estrictamente tedrico o legal,
para convertirse en un recurrente dilema a la hora de la seleccién de las decisiones
legislativas y de la politica criminal que deben adoptar los Estados para definir y
reprimir desde la ley la criminalidad organizada . “Como advierte Becerra Muioz,
todo ello forma parte también de la denominada crisis de la ley. La cual, tiene
multiples expresiones sintomaticas que van desde el aumento en el numero de
disposiciones emanadas de los poderes publicos, la conocida como inflacidon
legislativa, hasta significativos problemas de coherencia de las normas, pasando
por la pérdida de la generalidad y abstraccion propias de la formulacion liberal o
su creacion al margen de los codigos. Estos factores dan lugar a una gran
preocupacion entre la doctrina juridica, al constatarse un fenomeno que va mucho
mas alla del mero desarrollo de un ordenamiento y una sociedad cada vez mas
complejos, llegando a advertirse sustanciales mermas en la calidad de la
legislacion”. (Becerra, 2015, p. 23)

Efectivamente, los poco alentadores resultados obtenidos por las
experiencias de configuracion de un concepto legal de criminalidad organizada,
van agotando las expectativas sin que ello anule, necesariamente, el objetivo
central de su delimitacion juridica, cuando menos indirecta, a través de la eficacia
de principios clasicos como los de legalidad, minima intervencién y de prohibicién
de excesos. Este desanimo es puesto de relieve por algunos autores como ROXIN
o DENCKER. Asi “el primero concluye reconociendo que en la actualidad todavia
no existe un concepto de criminalidad organizada juridicamente claro con una

minima capacidad de consenso. Tan solo disponemos de heterogéneas
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descripciones de un fendmeno que hasta ahora no ha sido abarcado con
precision”. (Roxin, 1998, p. 65).

Por su parte, “el segundo con una afirmacion mas radical acepta que en
relacion con el contenido conceptual de la criminalidad organizada: finalmente,
nadie sabe realmente qué es el crimen organizado.

Con similares planteamientos autores latinoamericanos como ZAFFARONI
concluyen calificando a esta expresion delictiva como el resultado de una
categorizacion frustrada. Este udltimo autor, incluso, alude a que la criminalidad
organizada representa un pseudo concepto: Es decir, una suerte de bolsa que
nadie sabe qué contiene y, lo que es peor, en la que cada uno coloca dentro todo
lo que le parece o conviene”. (Zaffaroni, 2012, p.358).

Lo cual es, de algun modo, ratificado con énfasis por “Zufiiga Rodriguez:
Prueba de ello es que hasta ahora no existe un concepto juridico penal de
criminalidad organizada que haya encontrado consenso en las legislaciones o en
la doctrina.

Sin embargo, la revisibn que hemos realizado nos impide compartir a
plenitud los cuestionamientos y la frustracion que expresan los autores citados. Un
efecto, para nosotros la delimitacion legal de la criminalidad organizada no es un
imposible juridico. Por el contrario, su regulacion normativa puede ensafarse a
partir de un reconocimiento expreso de que la criminalidad organizada es siempre,
algo distinto de aquella convencional y socialmente asimilable a chitos comunes y
violentos. Al respecto, es trascendente lo sefialado por De La Corte Ibafiez y
Giménez Salinas Framis: Lo que hasta ahora hemos sacado; en claro es que el
crimen organizado no es un tipo de delito en particular, sino una forma de cometer
delitos en plural caracterizada por dos condiciones: cierto nivel de planificacion, y
la participacion conjunta y coordinada de varios individuos .

Por tanto, “la criminalidad organizada requiere que se le asigne una
identificacién legal propia, a partir de lo que le es esencial e imprescindible: una
estructura funcional, operativa, lucrativa y continua. Sin embargo, atender también
las observaciones planteadas por autores como GONZALEZ CUSSAC, quienes
estiman que este tipo de propuestas de definicion no superan llenamente el

problema conceptual y a lo sumo pueden servir como una aproximacion
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descriptiva, la que puede resultar confusa o cargada de elementos normativos. Al
respecto, debemos aceptar que tales riesgos existen.

No obstante, consideramos que el tino y la prudencia técnica del legislador
pueden contener, con una redaccion normativa afinada, la potencial deficiencia
gue seriedad dogmatica anota el jurista valenciano.

Por lo demas, coexiste también una razén politica que justifica agotar un
altimo esfuerzo en esta tarea legislativa. En efecto, el marcado repunte de las
estrategias internacionales e internas contra la criminalidad organizada y la
expansion de su notorio acento represivo hacen ineludible persistir en la busqueda
de un referente conceptual, necesariamente juridico y legal, que sirva de limite a
su operatividad. Como destaca DELGADO MARTIN: Resulta harto complicada la
confeccion de una definicion de la delincuencia o criminalidad organizada, tanto
por la heterogeneidad con la que se manifiesta, como por la multitud de sectores
sociales y econémicos a los que afecta.

Sin embargo, y como quiera que la lucha contra este tipo de criminalidad
esta justificando el empleo de medios extraordinarios, tanto de Derecho penal
material como procesales, que quiebran la aplicacién de algunos de los principios
propios del Estado de derecho, conviene que exista una definicidbn concreta del
fendmeno que se recoja en una disposicion legal, para evitar la extension
desmesurada y descontrolada de aquellos .

Adicionalmente, consideramos también factible construir un catalogo de
delitos propios de la criminalidad organizada que excluya aquellos violentos y
convencionales.

En lo fundamental estos delitos deben cumplir tres presupuestos. Por un
lado, deben representar practicas productivas y de comercializacion de bienes y
servicios ilegales. Y, por otro lado, su realizacion debe de activar mercados o
circuitos de circulacion. Pero, ademas, su realizacion debe materializarse con la
intervencion directa de una organizacién criminal. Ahora bien, en este dominio los
modelos legislativos y las posiciones de la doctrina tampoco son uniformes. Por
ejemplo, Lopez Barja de Quiroga, incluye como tales a los siguientes:

+ Delitos financieros.

+« El blanqueo de capitales.
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La trata de personas con fines de explotacion sexual u otros
fines.

El trafico de drogas.

El tréfico de armas y explosivos.

El trafico de bienes procedentes de sustraccion (como, por
ejemplo, obras de arte, vehiculos, etc.).

La corrupcion (cohechos a funcionarios publicos, fraude de
subvenciones, etc.).

La falsificacion de monedas.

La inmigracion ilegal.

Los delitos basados en alta tecnologia (como la delincuencia
informatica)

Los delitos contra el medio ambiente de caracter grave.

Por su parte, la OIM incluye un catdlogo de delitos de criminalidad

organizada a los que califica, ademas, como trasnacionales.

Segun este organismo se debe a considerar como delitos de criminalidad

organizada a las actividades ilicitas que se detallan a continuacion:

X/
L X4

X/
L X4

Por nuestra

Tréfico de drogas.

Tréafico de armas de fuego.

Trata de seres humanos.

Trafico ilicito de migrantes.

Pornografia infantil.

Secuestro y extorsion.

Lavado de activos.

Falsificacion.

Delitos contra la propiedad intelectual.
Contrabando, en especial de automoviles.

Trafico de érganos.

parte, y en base a la experiencia criminoldgica nacional,

construimos el siguiente listado de delitos de criminalidad organizada.

X/
L X4

Lavado de activos.
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+ Trata de personas.

¢ Inmigracion ilegal.

% Contrabando.

% Trafico de drogas e insumos quimicos.

++ Trafico de armas (convencionales y de destruccién masiva)

s Trafico de bienes robados (vehiculos, obras de arte,
patrimonio cultural, etc.).

% Financiamiento del terrorismo.

Sobre las caracteristicas particulares de la operatividad de estos delitos de
criminalidad organizada son ilustrativos los comentarios y datos aportados por
Montoya .

Sin embargo, “es pertinente precisar que, si bien los catalogos resefados
coinciden en varios supuestos delictivos, los componentes cualitativos y
cuantitativos de tales ilicitos penales, pueden adquirir singularidad en funcion al
entorno geografico y econdmico donde tales delitos se desarrollan. Ese es el caso,
por ejemplo, de aquellas modalidades de crimen organizado que se configuran a
partir de circuitos productivos y de comercializacién como el tréfico de drogas o la
trata de personas. En efecto, en unos casos el mercado que activan estos delitos
gira en torno a la circulacion de determinada clase de droga (cocaina, marihuana,
metanfetaminas, etc.) o a la nacionalidad de las potenciales victimas (asiaticas,
euros orientales, sudamericanas,etc.)”.

En relacion, “resulta gréfica la identificacion que en torno a Europa ofrece
SIMANCAS CARRION. Este autor da cuenta de la coexistencia de cinco focos de
atraccion criminal que involucran a diferentes mercados, tipos de delitos y
organizaciones criminales: Foco del Noroeste, Foco del Noreste, Foco del Sureste,
Foco del Sur y Foco del Suroeste.

Ahora bien, en ninguno de los listados citados se incluye al delito de
terrorismo.

Se suele justificar ello, precisando que esta modalidad delictiva, si bien
opera a través de estructuras organizadas, conserva rasgos de autonomia en
funcién a las motivaciones y a los fines que orientan su actividad criminal.

Al respecto, se sostiene que a diferencia del conjunto de manifestaciones

de delincuencia organizada donde una caracteristica comun es su afan de lucro,
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el terrorismo carece de dicha finalidad y se orienta por objetivos politicos, racistas
o de hegemonia religiosa. Por ejemplo, De la Corte Ibafiez y Giménez Salifias
Framis han destacado que los objetivos que suelen perseguir las: organizaciones
terroristas son de tipo politico, religioso o ideolégico. En consecuencia, lo habitual
es que las actividades predatorias y los negocios en los que se implican respondan
a necesidades logisticas, de financiacién de atentados y de supervivencia.

También se ha sostenido que coexisten otras diferencias ideologicas y
operativas que son expuestas con marcado énfasis por JEAN FRANPOIS
GAYRAUD en los siguientes términos: Se ha hablado tanto sobre las relaciones y
las coincidencias entre el terrorismo y la gran criminalidad organizada, que se ha
llegado a olvidar sus diferencias intrinsecas.

El terrorismo es clandestino y subversivo por naturaleza, y debe
manifestarse antes o después, a través de tremados y reivindicaciones, para
afirmar su dimensién politica de oposicién y conquista del poder. La gran
delincuencia organizada es, en esencia, parasitaria y encubierta. Nada debe
conducirla a mostrarse a la luz del dia, su naturaleza fundamentalmente
depredadora la obliga a actuar con discrecion” [...].

La gran criminalidad organizada entiende la ocultacién permanente como
un medio de supervivencia frente al tiempo y a la represion. La logica terrorista
propugna la confrontacion; la criminalidad organizada busca su integracion en el
sistema.

Por su parte, “Zufiga Rodriguez no solo reconoce la existencia de notorias
referencias que justifican separar al terrorismo del concepto de criminalidad:
organizada; sino que, ademas, demanda la necesidad de distinguir la politica
criminal contra el terrorismo, de la politica criminal contra la criminalidad
organizada.

Esto ultimo, es importante en la medida de que muchas de las estrategias
de prevencion y control que hoy se aplican contra la criminalidad: organizada
tienen como antecedente la denominada politica penal de emergencia. Esto es, un
modelo de control penal que fue utilizado contra el terrorismo en Europa y
Latinoamérica desde mediados de los afios setenta del siglo pasado y que hoy se

compatibiliza con las propuestas del denominado derecho penal del enemigo.
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Sin embargo, en la actualidad una exclusion absoluta del terrorismo de las
tipologias de la criminalidad organizada y de su referente conceptual, comienza a
relativizarse a partir de la presencia verificada de actividades mixtas como el
narcoterrorismo o de nuevas modalidades de financiacion del terrorismo o de la
activa practica de sofisticadas formas de ciberterrorismo.

En efecto, estas constataciones han motivado que en las dltimas décadas
se vaya asentando una tendencia a conceder a estas formas afines o conexas al
terrorismo, un espacio propio en el espectro global de la criminalidad organizada
moderna. Sobre todo, porque a partir de tales modalidades delictivas se ha
identificado también un objetivo lucrativo, cuando menos mediato o derivado, a la
vez que un modus operandi basado en circuitos de desplazamiento de capital para
fines ilegales similares al que corresponde al lavado de activos”. (Prado, 2007,
p.191).

Aspectos actuales de la criminalidad organizada en el Peru

Desde hace un lustro, tal vez mas que en cualquier otro momento de nuestra
historia reciente, es posible afirmar y demostrar que en el Peru la delincuencia es
ya un problema socializado y trascendente. Al respecto, en los ultimos afios,
diferentes estudios empiricos, de mayor o menor cobertura, validan tal afirmacién.
Por ejemplo, segun una encuesta realizada el afio 2012 por Protética e Ipsos-
Apoyo, la delincuencia para un 61 % de los encuestados era ya el principal
problema que padecia nuestro pais, seguido de la corrupcion (47%), el desempleo
(31%), las drogas (30%) y, por ultimo, la pobreza (27%). Pero, ademas, se trata de
modalidades delictivas violentas y muy sensibles a la poblacién, la cual las
internaliza tanto en sus efectos dafilosos como en su manifiesta y reiterada
impunidad. Un afio después, la Camara de Comercio de Lima en un estudio
individualizado sobre una muestra de 130 de sus asociados, revel6 que un 57.9%
ha sido victima del denominado robo al paso, un 20% por robo a mano armada y
un 14.6% sufrio asalto en su domicilio u oficina. Un dato relevante del sondeo es
que el 65.38% de las familias que fueron victimas de actos delincuenciales no
realiz6 ninguna denuncia contrariamente a los 34.62% que si la realizaron. Esto se
explica ya que el 57.69% considerd que presentar una denuncia era una pérdida

de tiempo .
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En los afos siguientes tales percepciones psicosociales se han fortalecido
y extendido en la poblacién nacional como lo han puesto en evidencia otros
sondeos de opinion de mas reciente data. “Por ejemplo, el INEI detectd en sus
reportes de victimizacion que en el afio 2015, a nivel nacional urbano, el 88,4% de
la poblacion de 15 y mas afios de edad percibe que en los préximos doce meses
puede ser victima de algun hecho delictivo que atente contra su seguridad.
Igualmente, Ipsos Perd dio a conocer que la percepcion de la inseguridad
ciudadana se ha elevado hasta alcanzar al 90% de los encuestados. Asimismo,
96% se manifestod a favor de que los menores de edad dedicados al sicariato sean
sentenciados con penas iguales a los mayores de edad.

Es mas, el proceso electoral 2016 se caracterizo por la prevalencia de las
demandas y propuestas de prevencion y control de la criminalidad organizada,
cuales pasaron por sugerir reformas en la estructura y operatividad de las agencias
policiales hasta delegar facultades de intervencion a las Fuerzas Armadas.

En el contexto que se ha descrito, también es posible reconocer que en la
realidad actual del Peru coexisten dos modalidades muy definidas y diferentes de
criminalidad organizada. Esto es, de manifestaciones paralelas de delincuencia
que se realizan y reproducen a partir de estructuras organizacionales de disefio
convencional o complejo.

En efecto, es visible desde todo enfoque socioldgico, politico, econémico:
psicosocial, que se aplique al interior de la sociedad peruana, o sobre la interaccién
cotidiana de sus actores, la confluencia aleatoria y trasversal de manifestaciones
activas o latentes de criminalidad organizada violenta. Esto es, de aquella
dedicada, sobre todo, a delitos tradicionales como el robo, el secuestro o la
extorsion; con la silenciosa y encubierta presencia operativa de modalidades de
criminalidad organizada no convencional y sofisticada como el lavado de activos,
la mineria ilegal o la trata de personas.

Al respecto, es pertinente destacar que el desarrollo cuantitativo de los
indicadores de frecuencia de la primera de esas formas delictivas, la también
denominada criminalidad organizada fracasada o de los pobres y desplazados, se
integra con imagenes predominantes a la vez que constantes que hacen menos
visible el verdadero y gravitante poder material que van adquiriendo las

organizaciones criminales exitosas. Las cuales, ademas, construyen o expanden
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sus mercados y productos ilicitos en un espacio amplio y favorable, a la vez que
opaco y gris, de una economia tan emergente como informal.

La situacion, pues, de la criminalidad organizada en el Per(a del tercer
milenio es, si bien aun nebulosa en sus contornos etiolégicos y empiricos, sensible
y estresante en el continuo espectro de mensajes e imagenes que sobre ella
insertan e internalizan en la ciudadania, de modo constante y estereotipado, los
medios de comunicacion social .

Se asienta, pues, en linea paralela a lo real del problema, un sinnimero de
enfoques direccionados a infundir temor e inseguridad y a hacer de nuestra
poblacién un espacio mas de lo que con tino ideografico ZAFFARONI denomina la
criminologia mediatica o vision de la cuestion criminal que construyen los medios
de comunicacion. Un efecto psicosocial y politico de todo ello es que, como ya se
ha mencionado, la criminalidad organizada y la inseguridad ciudadana tiendan a
internalizarse de modo prevalente en la percepcion ciudadana sobre los problemas
nacionales. Asi, por ejemplo, en una encuesta aplicada el afio 2013, para el 36%
de las 1210 personas entrevistadas, todas ellas mayores de 18 afos y residentes
en 17 ciudades de la costa, sierray selva del pais, el principal tipo de violencia que
existe en el Peru proviene de la delincuencia organizada representada por
secuestros y asaltos con armas de fuego.

Con registros mas altos, otra encuesta realizada en Lima Metropolitana y el
Callao también mostré que el 87% de los 411 entrevistados se sentia inseguro al
caminar por las calles de su ciudad. “Ahora bien, este mismo proceso de
asimilacién angustiante y de presencia dual de la criminalidad organizada se
reproduce en otras sociedades de nuestro mundo globalizado con mayor o menor
intensidad de poder o de influencia. Lo que acontece en el Perl no es, pues, la
excepcion sino parte de la regla. Siendo asi no debe sorprender que las recetas y
planes que se disefian y aplican para su prevencién y control sean los mismos,
aunque coyunturalmente se implementen antes y con mayores recursos en unos
paises que en otros. Por lo demas, el objetivo ideoldgico y politico criminal que
persigue el Estado de combatir el miedo y no el delito también se internacionaliza
y se comparte con iguales instrucciones y técnicas, aunque igualmente con
escasos indicadores de éxito y eficacia. Participamos, pues, de una misma historia

de nuestro presente, como advirtiera con ironia, GARLAND al comparar la

93



interpretacion del control penal contemporaneo en dos sociedades tan diferentes
aungue conexas como lo son la norteamericana y la britanica: A ambos lados del
Atlantico, las condenas obligatorias, los derechos de las victimas, las leyes de
notificacion a la comunidad, la policia privada, las politicas de ‘ley y orden’ y una
acentuada creencia en que a prision funciona’, se han convertido en elementos
comunes en el paisaje del control del delito y no sorprenden a nadie, aunque aun
provoquen consternacion e incomodidad en ciertos circulos. Para el ciudadano
moderadamente informado cue lee los diarios o mira las noticias por television,
estos son rasgos que se dan con sentados de la politica contemporanea de control
del delito”.

Entonces lo que a continuacién diremos sobre la criminalidad organizada y
dimensiones actuales en la realidad peruana no es del todo novedoso, como: lo
son sus datos cualitativos o sus indicadores cuantitativos. Es mas, sobre todo ello
ya hemos desarrollado anteriores enfoques y criterios de interpretacion. Por tanto,
lo que ahora aportamos en esa misma direccion informativa y analitica solo debe
asimilarse como una oportuna y necesaria actualizacion de un cuadro que quizas
resulte a todos suficientemente conocido.

Comenzaremos por sefialar que la ultima década se ha caracterizado por
el crecimiento cualitativo y cuantitativo de las organizaciones criminales dedicadas
a la comision de delitos violentos. Es decir, se ha incrementado la cuota de delitos
de despojo de bienes y cuyos actores se inscriben en el amplio registro estadistico
de la criminalidad organizada fracasada y proveniente de los sectores pobres y
vulnerables del pais.

Sirespecto son ilustrativas las cifras y el andlisis que aporta el Observatorio
de Criminalidad del Ministerio Publico al revisar la problemética concreta de Lima
Metropolitana y el Callao: El Ministerio publico ha registrado un total de 58,704
presuntos delitos de robo en los 49 distritos de Lima Metropolitana y Callao entre
enero de 2000 y agosto de 2011, los cuales equivalen a un promedio anual de
4,920 delitos. 410 delitos por mes, 14 delitos por dia y aproximadamente 4 delitos
cada 7 horas.

Se debe considerar que existen delitos que no se denuncian, los cuales

integran la denominada cifra negra. Segun investigaciones desarrolladas por el
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Observatorio de Criminalidad y reportes oficiales sobre victimizacion desarrolladas
en nuestro pais, aproximadamente 4 de cada 10 delitos se denuncian.

A esta modalidad de delincuencia tradicional y agresiva se le coloca como
la imagen de la inseguridad ciudadana y hacia ella convergen de modo
espontaneo, disperso y confuso un siempre inagotable conjunto de medidas sobre
criminalizadoras que hacen de las penas de cadena perpetua o de 35 afos de
privacion de la libertad, o de las agravantes cualificadas de reincidencia y
habitualidad la Unica via transitable para el control simbdlico del espectro criminal
gue aquellas y aquellos producen y reproducen. Al respecto, el populismo de estas
medidas se encuentra bastante arraigado en la introspecciéon ciudadana. Por
ejemplo, en una de las encuestas anteriormente citadas al preguntarse a los
encuestados sobre qué acciones serian las mas idoneas para reducir la
inseguridad ciudadana, el 78% coincidi6 en priorizar como opcion penas mas
drasticas. Por lo demas, basta con revisar el vasto conglomerado y sobrepuesto
conjunto de datos, frecuencias y mapas que en torno a estas formas de
criminalidad organizada violenta acompafan, a modo de diagndstico situacional,
el Plan Nacional de Seguridad Ciudadana 2013-2018 hecho publico en julio de
2013".

Paralelamente, el espacio de la criminalidad organizada exitosa y de
produccion de bienes y servicios se ha ubicado también en un proceso continuo
de crecimiento y diversificacion. “En ese contexto delitos tradicionales como el
trafico ilicito de drogas o el trafico ilicito de insumos quimicos han recuperado
estandares importantes de produccion y comercializaciéon interna y externa. En el
presente, pues, las otras firmas peruanas se han proyectado como carteles
emergentes que han configurado y afianzado circuitos propios de exportacion y
distribucion en espacios regionales situados en el cono sur y en proyeccion o
alianza tactica con carteles mexicanos hacia el continente asiatico y africano.
Sobre esta constatacion y sus causas son reveladoras las reflexiones sustentadas
en la Estrategia Nacional de Lucha Contra las Drogas 2012- 2016: [...] a partir del
afo 2000 la presencia del trafico ilicito de drogas se ha venido incrementando en
forma sostenida en el pais, hasta alcanzar un area de 61,200 hectareas de coca y
una produccién de 129,000 toneladas métricas de coca. Entre los principales

factores que explican esta nueva tendencia se tienen:
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I.  Incremento de la demanda internacional de la droga sobre todo en
nuevas zonas geograficas como Europa, Asia y América Latina.

II.  Ausencia de una implementacion efectiva y eficaz de las estrategias
nacionales de lucha contra la droga.

[ll.  La significativa reduccion de cultivos de coca en Pera y Bolivia .

Ahora bien, Investigaciones de organismos técnicos no gubernamentales
como MACROCONSULT han esclarecido también el panorama actual del trafico
ilicito de drogas a partir de estudios econdémicos geopoliticos, asi como de analisis
de riesgos sociales. Uno de estos estudios destaca como rasgos definitorios de
una tercera etapa evolutiva de esta modalidad delictiva organizada los siguientes:
El Peru esta experimentando la Tercera Etapa de narcotrafico y coca ilegal. Si bien
los cultivos ilegales no alcanzan la extension que tuvieron en la segunda etapa,
hay evidencia de que el narcotrafico estaria afirmandose bajo la impronta de
carteles mexicanos.

Al respecto podemos sefialar las siguientes evidencias: la recuperacion
gradual de los locales ilegales aunada a un significativo aumento de sus
productividades por el uso de nuevas tecnologias; el salto a la produccién y
exportacion de cocaina v la reorientacion del destino de la droga producida en el
pais.

El contrabando también ha adquirido dimensiones importantes en las
principales y tradicionales zonas de frontera, especialmente en el espacio que se
comparte con Bolivia y Chile. Igualmente se ha agudizado el trafico de personas a
través de indicadores en ascenso en la practica de la trata de personas, asi como
el transito de migrantes ilegales de origen asiatico o africano. Con relacion a la
trata de personas el Consejo Nacional de Politica Criminal en un documento
exploratorio sobre el estado situacional del crimen en el pais, identifica su relacién
principal con la explotacion sexual de las victimas: Mas de la mitad de los casos
de trata de personas en el Perl son con fines de explotacion sexual (59%). Le
siguen en importancia la explotacion laboral (29%), la mendicidad (5%) y la venta
de nifios (1%). Un 12% de casos corresponden a trata mixta, donde la finalidad de

la explotacibn es mas de una, usualmente sexual y laboral. La informacion
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corresponde al registro policial (RETA) para el periodo enero 2006 a abril 2012 [...]
durante el mismo se registraron 804 casos que involucraron a 1960 victimas”.

También se precisa que los principales puntos de origen y destino de las
actividades de trata se ubican en los Departamentos de la selva y de la costa
central o centro sur como Loreto, Ucayali, Huanuco, Cuzco, Madre de Dios, Lima,
Arequipa, Moquegua y Puno.

Algo similar viene ocurriendo en torno al trafico de armas, municiones o
explosivos donde el Observatorio de Criminalidad reporta la siguiente tendencia:
El Ministerio Publico ha registrado un total de 18,894 delitos de tréafico ilicito de
armas a nivel nacional, entre enero de 2000 y junio de 2011, los cuales equivalen
a un promedio anual de 1,596 delitos, 133 delitos por mes, 4 delitos por dia y
aproximadamente 1 delito cada 5 horas. Por ultimo, la pirateria fonografica o la
falsificacion de marcas y prendas de vestir registran también nuevas rutas,
modalidades y espacios de influencia.

Un espacio propio viene consolidando manifestaciones sofisticadas de
criminalidad organizada no convencional como la vinculada a la extraccion minera
ilegal de oro o a las operaciones de lavado de activos . Con relacion a la primera
se destacan sus altos indicadores de ganancia, asi como sus multiples efectos
perjudiciales y crimindgenos: “Los perjuicios de la mineria ilegal de oro, segun
Macroconsult, son incalculables. Primero, la destruccion de miles de hectareas de
bosques amazédnicos y la desforestacion de miles mas. Segundo, la defraudacion
tributaria que llegaria al 31% de las utilidades producidas. Si las exportaciones de
oro extraido ilegalmente entre el 2005 y el 2011 llegaron a 9,000 millones de
dolares, lo que se dejo de pagar al fisco ascenderia a casi 3,000 millones de
délares. Tercero, los dafios a la salud publica. Cuarto, el negativo impacto que la
corrupcion genera en las instituciones democréticas y el Estado de derecho.
Quinto, el deterioro de las condiciones de seguridad. Desde el 2006 madre de Dios
es la region con mas alta tasa de homicidios y se ubica en el tercio superior en
denuncias de delitos y faltas por 100,000 habitantes a nivel nacional.

Asimismo, arroja los peores indicadores en lo referido a trata de personas,
fendmeno delictivo ligado a la mineria ilegal. Hallazgos de traslado de dinero en

efectivo en ingentes cantidades vienen siendo también objeto de investigacién al
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plantearse como hipétesis su conexién con actos de mineria ilegal”. (Castilla,
2013).

Cabe recordar “que la criminalizacion de la practica de la mineria ilegal es
todavia de reciente data en nuestro pais y estd, aun, mediatizada por un complejo
sistema de normas transitorias y derivadas que vienen neutralizando su
operatividad. Y, también, como destaca MARTHA MEIER el delito de mineria llegal
ha sido excluido, sin argumentos sdlidos, de los alcances de la Ley Contra el
Crimen Organizado”. (Meier, 2013, p. A8.)

Finalmente, “la visualizacion alcanzada por el lavado de activos, en los
altimos cinco afos, se ha hecho mas nitida a partir del incremento de los reportes
de transacciones sospechosas que recepciona la Unidad de Inteligencia
Financiera del Peru. A través de estos documentos se puede inferir una variada
gama de rectores, modalidades y montos comprometidos que muestran ese
ascenso casi hatural que este delito registra en una economia en crecimiento como
la que viene sosteniendo el Peru desde los dos ultimos lustros. En ese contexto,
debe aceptarse como correcto lo sostenido por el Consejo Nacional de Politica
Criminal, al interpretar que el lavado de activos constituye, junto al trafico de drogas
y la mineria informal, la tercera principal actividad de criminalidad organizada en el
Peru. Por lo demas, la tendencia al incremento de este delito en el Peru y en el
continente, es también una variable criminologica que indica el desarrollo e
importancia que van adquiriendo las ganancias ilicitas que integran el producto

criminal bruto en paises de economia emergente e informal”.

Laley N. 230077 contra el crimen organizado

El contar hoy con una Ley Especial Contra la Criminalidad Organizada es
una constante en toda estrategia nacional contra la presencia activa de estructuras
criminales. Basta con revisar el actual panorama legislativo sobre la materia en
nuestra region, para advertir tal caracteristica y desarrollo normativo de la politica
criminal contemporanea para la prevencion y control de la delincuencia organizada
al Latinoamérica. Nuevamente, pues, el que se haya promulgado mediante Ley
N°30077 una Ley Contra el Crimen Organizado para el Per(, no nos hace la

excepcion, sino parte de la regla.
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Ahora bien, no cabe duda que la influencia de la Convencion de las
Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional o Convencion
de Palermo (2000), ha sido determinante para la elaboracién de esta clase de
estatutos especializados.

Cabe recordar que las principales estrategias internacionales contra la
criminalidad organizada que disefidé la Convencion de Palermo fueron las
siguientes:

1. Criminalizacion especifica de los actos de promocion e integracion
en organizaciones criminales.

2. Creacion de un espacio internacional contra la criminalidad
organizada.

3. Aplicacion de procedimientos especiales de pesquisa policial para
infiltrar las organizaciones criminales.

4. Control sobre los capitales y fuentes financieras y logisticas de las
organizaciones criminales.

5. Procedimientos especiales para la investigacion preliminar y el

juzgamiento de los integrantes de las organizaciones criminales.

En efecto, con mayor o menor amplitud de contenidos, asi como con mejor
o deficiente técnica legislativa, la morfologia de estas normas pasa, siempre, por
configurar un concepto legal de organizacion criminal, por incluir listados de delitos
asimilables a la criminalidad organizada y por definir procedimientos especiales de
pesquisa, juzgamiento, asi como por la adscripcion de competencias
excepcionales para las agencias estatales comprometidas con la aplicacion de la
Ley”.

Algunos ejemplos:

En nuestra Region una de las primeras leyes contra la criminalidad
organizada fue la promulgada en México el 7 de noviembre de 1996 y denominada
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada. Esta ley definia con precision sus
objetivos de politica criminal en su articulo 1: La presente Ley tiene por objeto
establecer reglas para la investigacion, persecucion, procesamiento, sancion y
ejecucion de las penas, por los delitos cometidos por algun miembro de la

delincuencia organizada. Sus disposiciones son de orden publico y de aplicacion
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en todo el territorio nacional. Luego en su articulo 2 daba una definicion bastante
lograda de organizacion criminal: Cuando tres 0 mas personas se organicen de
hecho para realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si 0
unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos
siguientes, seran sancionadas por ese solo hecho, como miembros de la
delincuencia organizada [...]. En total se consideraban 7 modalidades delictivas
entre las que destacaban con nitidez el terrorismo, el trafico de armas, el trafico de
indocumentados y los secuestros.

Otro antecedente importante fue la Ley colombiana N° 365 del 21 de febrero
de 1997, por la cual se establecen normas tendientes a Combatir la Delincuencia
Organizada y se dictan otras disposiciones. En ella se tipificaba el delito de
concierto para delinquir, de lavado de activos, a la vez que se estipulaban
sanciones de cancelacion de personeria juridica y cierre de locales v
establecimientos para las personas juridicas que hubieren sido dedicadas al
desarrollo de actividades delictivas; e, igualmente, se incluian procedimientos
especiales de sentencia anticipada con reduccion de penas por colaboracién eficaz
y de extincion del derecho de dominio.

Sin embargo, en la Ultima década las leyes especiales contra la delincuencia
organizada se han incrementado notablemente en los paises del continente
americano. Entre las mas recientes cabe destacar a la Ley nicaragtiense N° 735
el 9 de setiembre de 2010 denominada: Ley de Prevencion, Investigacion y
Persecucion del Crimen Organizado y de la Administracion de los Bienes
Incautados, Decomisados y Abandonados. Y, también, la Ley N° 8754 de Costa
Rica del 22 de julio de 2009 o Ley Contra la Delincuencia Organizada. De esta
dltima legislacion es relevante el detalle normativo que desarrolla en torno al
comiso preventivo y comiso de capitales emergentes. A este nivel no solo se
legitima el levantamiento del secreto bancario, sino que, también, se criminalizan
practicas dirigidas a la distraccién dolosa o culposa del patrimonio de personas
sometidas a diligencias de justificacion del capital emergente”.

La “Ley nacional N° 30077 o Ley Contra el Crimen Organizado, promulgada
el 26 de julio de 2013, reproduce, pues, en gran medida, los objetivos,
caracteristicas, estructura y contenidos de los antecedentes y modelos citados, un

efecto, posee una estructura normativa integral, aunque poco sistematica. Estos,
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redne, a su interior, aunque con escasa claridad y orden, cinco clases de normas:
programaticas, penales, procesales, de cooperacidén judicial internacional en
materia penal y de ejecucion penal. Ademas, complementa sus funciones y efectos
con tres Disposiciones Complementarias Finales, cuatro Disposiciones
Complementarias Transitorias y con seis Disposiciones Complementarias
Modificatorias. Todas estas reglas de enlace son de importante repercusion rara
la praxis de las agencias estatales implicadas en la persecucion y sancion que la
criminalidad organizada, en tanto que, por ejemplo, no solo ponen en vigencia para
el procesamiento de los integrantes de una organizacion criminal y las normas y
ritos del Codigo Procesal Penal; sino que, también, otorgan competencia exclusiva
y excluyente para la investigacion y procesamiento de los delitos vinculados a
organizaciones criminales a la Sala Penal Nacional del Poder Judicial, con el
desconcertante agregado de que el financiamiento requerido para la
implementacion de tales competencias debe ser aportado por el presupuesto
ordinario del sistema de justicia sin demandar recursos adicionales al Tesoro
Publico.

En cuanto a normas programaticas los articulos 1, 2 y 3 delinean la funcién
politico criminal de la Ley N° 30077 y que no es otra de regular un estatuto especial
para el procesamiento y sancion de los delitos realizados por organizaciones
criminales o por sus organos asociados o dependientes. Por lo demas, es una ley
de clara orientacion sobre criminalizadora como lo demuestran sus articulos 22
(catélogo de circunstancias agravantes especificas), (prohibicién de concesién de
beneficios penitenciarios) y primera disposicibn complementaria modificatoria
(modifica articulo 80 del Codigo Penal duplicando el plazo de prescripcidon de la
accion penal para delitos cometidos por integrantes de una organizacion criminal
e incrementa la penas para diversos delitos cuando estos sean cometidos por esta
clase de agentes).

Las disposiciones procesales (articulos 5 al 15) o sobre cooperacion judicial
internacional en materia penal (articulos 26 al 30) son a todas luces innecesarias
en tanto que regulan aspectos ya contemplados por el Cédigo Procesal Penal, el
cual, por lo demas, es puesto en vigencia integralmente para los delitos de

criminalidad organizada (articulo 4) .
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Hubiera sido mas técnico y menos complejo desarrollar las normas de
aquel y adecuarlas a los cambios sugeridos en las normas de la Ley Contra el
Crimen Organizado. Sobre todo, porque ya a través de la Tercera Disposicion
Complementaria Modificatoria fueron reformulados varios articulos del citado
Cddigo adjetivo. En este dominio, por ejemplo, lo mas relevante se relaciona con
la ampliacién de los plazos para las diligencias preliminares que se elevan a
sesenta dias y se faculta al Fiscal a discernir un limite distinto en atenciéon a la
complejidad del caso subjudice.

En lo que atafie a reglas de derecho penal material, cabe destacar la
incorporacion al Cédigo Penal, mediante la Segunda Disposicion Complementaria
y Modificatoria, del articulo 105-A, que regula los criterios de determinacion y
fundamentacion de la aplicacion de consecuencias accesorias a personas juridicas
involucradas en la comisién, favorecimiento, facilitacion o encubrimiento de un
hecho punible. Por lo demas, reglas similares ya habian sido propuestas: por el
Anteproyecto de Cdédigo Penal 2008-2010 y por el Acuerdo Plenario de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica N.° 7, del 13 de noviembre de 2009.

No caben dudas sobre la utilidad operativa de las pautas sugeridas por el
articulo 105-A. Es de esperar que con ellas se dinamice la aplicacién concreta de
sanciones penales a las personas juridicas comprometidas con el delito. Ahora
rien, la Ley Contra el Crimen Organizado, en su articulo 23, también contiene un
catalogo especifico de consecuencias accesorias que deberan aplicarse a todo
ente colectivo que sirva a la delincuencia organizada o se beneficie de su accionar
Licito. Sin embargo, lo cuestionable de dicha norma radica en el literal a que si rien
incorpora a aplicacion de multas, incluye también un confuso esquema de
determinacion del importe pecuniario de estas sanciones basado en el multiplo
trivalente a un monto no menor del doble ni mayor del triple del valor de transaccion
real que se procura obtener como beneficio econdmico por la comisién del delito
respectivo.

Hubiera sido preferible optar por unidades de referencia mas claras y de
facil aplicacion por la judicatura como las unidades impositivas tributarias que si

son utilizadas en el caso de los delitos de lavado de activos .
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El delito de constitucidon, promocidén e integracién de organizaciones
criminales (articulo 317 del codigo penal)

Los principales problemas detectados en la legislacion, doctrina vy
jurisprudencia nacionales sobre la criminalidad organizada han surgido al
momento de precisar sus alcances normativos, tedricos y practicos.

Al respecto, cabe sefialar que en la legislacion penal vigente se pueden
identificar hasta tres tipos de normas que hacen referencia o que tienen conexion
legal: la criminalidad organizada. En primer lugar, esta el articulo 317 del Cddigo
penal, construido como un tipo penal autbnomo, de peligro abstracto, el cual
describe y sanciona los actos de constituir, promover o integrar una organizacion
de dos 0 mas personas destinada a cometer delitos. A esta disposicion legal se le
ha asignado, ademas una inapropiada sumilla de asociacion ilicita que en nada
refleja lo que la clara construccidbn semantica de la norma contiene, ciego,
encontramos la configuracion de circunstancias agravantes especificas, que
operan con la comision material de diferentes delitos que se estima propios de la
criminalidad organizada y que son ejecutados por quién actia en calidad de
integrante de una organizacién delictiva. Ello ocurre, por ejemplo, en los articulos
186, parrafo segundo, inciso 2 (delitos de hurto); 189, parrafo in fine (delitos de
robo); 297 inciso 6 (delitos de trafico ilicito de drogas); 10, inciso de la Ley N° 28008
(delitos aduaneros) y 4, inciso 2 del Decreto Legislativo N.° 1106 (delitos de lavado
de activos).

Y, finalmente, también se cuenta con una legislacion especial contra la
criminalidad organizada contenida en la Ley N° 30077. La cual contempla en su
articulo 2 una nocion legal de organizacidon criminal donde se precisa que esta
requiere una agrupacion de tres o0 mas personas y que en su articulo 22 reldne
diferentes circunstancias agravantes cualificadas, que se han edificado a partir de
la condicion y posicién que se tiene en la organizacién criminal.

La doctrina ha realizado limitados esfuerzos por esclarecer el significado y
rol funcional que corresponde a dichas normas y marcar su identidad o diferencias.
Algo similar ha ocurrido con la jurisprudencia, la que, sin embargo, ha aportado
algunos criterios importantes sobre la materia como los contenidos en el Acuerdo
Plenario N° 8-2007, del 16 de noviembre de 2007.
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Un segundo problema que debemos dilucidar dogmaticamente es el
concerniente a la conducta tipica que debe materializar el sujeto activo segun el
tipo penal del articulo 317. Hasta antes de la Ley N.° 30077 la Unica exigencia legal
era que el agente del delito forme parte de una organizacion criminal. Es decir, que
solo se integre a ella.

Esta exclusividad normativa determin6 que la doctrina discuta acerca de si
la integracion requeria, necesariamente, de la preexistencia de una estructura
delictiva o si abarcaba también los actos de constitucion de la organizacion
delictiva. Sobre el particular ROJAS VARGAS aludia a dos posiciones que
designaba como tesis material y tesis valorativa .

Segun dicho autor; la tesis de la preexistencia acude a una argumentacion
fuerza atendible y de sentido l6gico al sefialar que no se puede formar parte de
algo que aun no existe; siendo en consecuencia los aprestamientos o intentos de
formacion de la agrupacion un hecho al cual atin no le alcanza la tipicidad del delito
de asociacion ilicita ni tampoco le llega su conminacion penal. La tesis valorativa
opuesta a la anterior prescinde de los criterios organicos argumentando que al
tratarse de un delito de peligro abstracto no resulta necesario verificar la existencia
material de la agrupacion, su estructura orgénica, ni su permanencia, bastando tan
solo la concertacién o el pacto para delinquir, donde el formar parte genera ya,
desde una perspectiva penal, la asociacion ilicita. De conformidad con esta tesis
el pacto para delinquir forma ya la asociacion ilicita, con prescindencia del acuerdo
previo de formacion o configuracion organica de la asociacion”. (Rojas, 2004,
p.366).

Como refiere Rojas, “el desenlace jurisprudencial fue favorable a la primera
de las posiciones planteadas. En ese sentido, se pronuncid una Ejecutoria
Suprema del 14 de mayo de 1999 al resolver el Recurso de Nulidad N° 782-98,
procedente del Distrito Judicial de Lima Norte. Esto, quedd marcada la existencia
de la organizacién como requisito material para que se pueda configurar el delito;
precisandose incluso, que debe formarse a través del acuerdo o pacto.

En términos generales la posicién asumida resultaba ajustada al marco
normativo por aquel entonces vigente. Sin embargo, en ese mismo contexto,
permanecian sin resolver otros aspectos conexos. Por ejemplo, el significado del

namero minimo de integrantes (dos) en relacion a la incorporacién del nuevo
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adherente. Es decir, si el que se integra deberia hacerlo a un nicleo ya consolidado
de cuando menos dos personas 0 ser €l quien realice con su incorporacion la
dualidad de componentes requerida por la ley. Al respecto, el tipo penal no era
univoco pues su enunciado sefialaba; El que forma parte de una organizacién de
dos o més personas [...].

En una publicacion se sefala “que el nuevo adherente debe ser cuando
menos un tercer miembro de la organizacion. Si se tornaba inverosimil pensar en
la existencia operativa y eficaz de una organizacion criminal compuesta por solo
dos personas, constituia un absurdo entender la existencia probable y activa de
una estructura criminal de composicién unipersonal.

Tampoco existian respuestas diferentes a la atipicidad al debatir sobre la
relevancia penal de los actos fundacionales o de constitucion de la organizacion
criminal. Existia, pues, un preocupante consenso a favor de la impunidad de tales
conductas. De esta manera, la legislacion peruana de la época, eludia un evidente
problema politico criminal e incumplia estandares internacionales fijados por la
Convencion de Palermo y que tuvieron su origen en el Acta RICO (Racketeer
Influenced and Corrupt Organizations Statute) norteamericana en la segunda mitad
del siglo pasado. Esto es, la represion penal especifica de los actos de
conspiracion y constitucion de organizaciones criminales. Por lo demas, ya en
aquel periodo otros paises de la region habian considerado la tipificacion y
punibilidad de los actos de formacion del grupo delictivo.

Asi, por ejemplo, en el articulo 2 de la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada de México de 1996 el delito se configuraba: Cuando tres o0 mas
personas acuerden organizarse o se organicen para realizar, en forma permanente
o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o resultado
cometer alguno o algunos de los delitos siguientes, serdn sancionados por ese
solo hecho, como miembros de la delincuencia organizada.

También en el parrafo in fine del articulo 340 del Cddigo Penal colombiano
se sefialaba: La pena privativa de libertad se aumentara en la mitad para quienes
organicen, fomenten, promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o financien el
concierto o la asociacion para delinquir. Por lo demas, en nuestra legislacion penal
también existian antecedentes sobre la criminalizacion especifica de los

promotores u organizadores de una estructura criminal. En efecto, conforme al
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texto del articulo 57 del Decreto Ley N.° 22095, introducido en 1981, por el Decreto
Legislativo N.° 122, era reprimido como autor de un delito autonomo: El que
promueve, organice, financie o dirija una banda formada por tres 0 mas personas
y destinada a producir o comercializar droga” [...].

Los “demas integrantes de la banda seran reprimidos, por el solo hecho de
pertenecer a la asociacion ilicita [...]. Es mas, reformas introducidas por el Decreto
Legislativo N° 982, del afio 2007, en el articulo 296 del Codigo Penal aludieron
expresamente a la conspiracion criminal reprimiendo al que toma parte de una
conspiracion de dos o mas personas para promover, favorecer o facilitar el trafico
ilicito de drogas” [...].

En conclusion, “era pertinente y justificado reprimir tales conductas
constitutivas de una organizacion criminal, para lo cual se hacia ineludible reformar
el articulo 317 del Cddigo Penal, lo que ocurriria tiempo después con la
promulgacion de la Ley N.° 30077.

Con relacién al desvalor punitivo de la actividad delictiva concreta que
puedan desplegar los integrantes desde una organizacion delictiva, no se han
presentado mayores problemas de interpretacién ni en la doctrina ni en la praxis
judicial. En tal sentido, se ha admitido plenamente que los delitos cometidos desde
la organizacién determinan la presencia de un concurso real de delitos con la
hipotesis delictiva del articulo 3172. Igualmente, se ha aceptado por consenso que
cuando la ley en determinados delitos introduce un agravante que se basa en la
pertenencia del agente a una organizacion criminal, ello solo determina la
aplicacion de la penalidad que corresponde al supuesto agravado excluyéndose
en este caso la posibilidad del concurso real de delitos. Sobre estos aspectos ha
sefialado REANO PESCHIERA: Resulta claro que, si determinada agrupacion
criminal comete delitos contra la administracion publica, contra la vida, la
administracion de justicia y, en general, dirige su accionar delictivo contra bienes
juridicos distintos a la tranquilidad publica, es necesario castigar cada afectacion
para abarcar independientemente el desvalor de cada resultado”.

Tal caso, “al momento de determinacion de la pena deberan aplicarse las
reglas concursales previstas en los arts. 48 y ss. del C.P., pues, [...] el tipo del art.
317 del CP sanciona la mera pertenencia a la agrupacion criminal con

independencia del inicio de actos de ejecucion, pues el legislador ha considerado
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gue el solo hecho de integrar una asociacion delictiva, significa un peligro para la
tranquilidad y paz publica.

En suma, el delito de asociacion para delinquir debe entrar en concurso real
o ideal, segun sea el caso, con los delitos que lleguen a meterse a través de la
organizaciéon, quedando desplazada la aplicacion del tipo renal comentado solo
cuando se prevean agravaciones especificas en los tipos de la Parte Especial. En
términos similares se ha expresado ROJAS VARGAS a precisar lo siguiente:
Formar parte de la agrupacion abona asi la idea de ser integrante o miembro de
dicha entidad ilicita, esto es, de participar en sus deliberaciones, proyectos,
contribuir econdmicamente o a nivel de gestion en su desarrollo interno, sin
traspasar a la esfera de los hechos delictivos concretos, pues de producirse ello el
formar parte sera absorbido por la tipicidad de los ; apuestos delictivos agravados
gue contengan menciones expresas a las bandas organizaciones delictivas, y en
su defecto a configurar situaciones de concurso real de delitos.

En ambos contextos el peligro abstracto de la asociacion ilicita cedera el
paso al peligro concreto de los hechos criminales realizados”.

Tampoco se ha producido mayor discusion dogmatica y jurisprudencial
para definir el caracter permanente del delito de integracion en organizacion
delictiva. En coherencia con ello, jueces y juristas han aceptado que la situacion
antijuridica creada con la integracion al grupo delictivo concluye al extinguirse a
una estructura criminal o por la disociacion voluntaria o forzada de sus integrantes.

En ese contexto REANO PESCHIERA sostiene lo siguiente: Respecto a la
fase consumativa de la ilicita asociacién para delinquir, el legislador ha optado por
pergefiar un delito permanente, en el que mantenimiento del estado antijuridico
creado por la accién punible depende de la voluntad del autor, de suerte que en
cierta forma el hecho se renueva constantemente”. (Reafio, 2002, p.301).

Si se han “presentado algunos conflictos hermenéuticos a nivel
jurisdiccional al evaluar la posibilidad de una integracion mdultiple como
presupuesto de un concurso real homogéneo. Es decir, que el mismo agente se
integre simultdnea o sucesivamente en mas de una organizacion criminal. Al
respecto la respuesta dogmatica es afirmativa.

Aqui lo determinante radica en la presencia de varias estructuras criminales

distintas a las que se incorpora el agente. Esta posibilidad es mucho mayor en las
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estructuras criminales flexibles como las de tipo red y donde el hombre clave puede
constituir varios grupos criminales con propésitos delictivos deferentes.

No obstante, ello no seria posible en el caso de estructuras de tipos
jerarquia regional o agrupacién jerarquica, ya que sus integrantes pese a su
relativa autonomia operativa o regional integran un mismo grupo criminal.

Ahora bien, la principal ventaja que ofrece el texto legal vigente del articulo
317 del Codigo Penal, radica en que su redaccion actual posibilita una mejor
adaptacion a los textos internacionales que promueven un control exhaustivo del
crimen organizado. En ese sentido, pues, ha sido sumamente relevante el cambio
qgue se introdujo con la Primera Disposicion Complementaria Modificatoria de la
Ley N.° 30077 de 2013 y que ha sido ratificado por otras modificaciones legislativas
posteriores como la que tuvo lugar a traves del Decreto Legislativo N.° 1181 de
2015 .

En efecto, con dicha norma modificatoria, por primera vez en nuestra
legislacion sustantiva fundamental, la tipificacion del delito adquirié una estructura
alternativa al considerar también punibles la constitucion y promocion de
organizaciones criminales, algo que, por lo demas, ya habiamos sugerido en otra
publicacion.

Respecto al alcance dogméatico de esos dos nuevos supuestos delictivos
cabe sefalar lo siguiente: Constituir una organizacion criminal es dar nacimiento
formal a la misma. Es un acto fundacional que define la composicion funcional, los
objetivos, las estrategias de desarrollo, el modus operandi y las acciones
inmediatas y futuras de la estructura delictiva. De hecho, la constitucion de una
organizacién criminal implica trascender la eventualidad del concierto criminal y de
la conspiracién criminal para convertirlos en un proyecto criminal de proyeccién
temporal indefinida con ejecuciébn continua y planificada. EI minimo de
constituyentes de la organizacién criminal tiene que ser necesariamente de dos
personas que conciertan voluntades, aportes, formas de acceso de los nuevos
integrantes y funciones estratégicas u operativas basicas para la viabilidad del
grupo delictivo. No nos parece compatible con estas practicas la posibilidad, como
sostiene PAUCAR CHAPPA, de que sea solo un autor el que realice el auto de

constitucion del ente organizacional delictivo.
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Promover una organizacion criminal comprende la realizacion posterior de
actos de difusién, consolidacion y expansion de una organizacion criminal va
creada e incluso en aplicacion de su proyecto delictivo. Esto es, el agente promotor
puede impulsar alianzas delictivas, asi como la diversificacién de las cavidades
ilicitas o la proyeccién hacia otras areas geograficas de influencia. El que
promueve la organizacion criminal est4 a cargo, de modo formal o factico, ce todo
el proceso de planificacion estratégica que ha de orientar el futuro de aquella. No
se trata, pues, de crear solo mejores condiciones operativas para su desempefo
local o internacional sino de imprimir programaticamente el desarrollo funcional de
la estructura y de sus operadores centrales o ejecutivos. Como destaca PAUCAR
CHAPPA, el rol de promotor en el grupo criminal puede ser asumido por uno o mas
de sus integrantes .

Es importante destacar que ambas conductas pueden adquirir formas
distintas segun la tipologia o el disefio de la organizacion criminal que se ha de
constituir o promover. Pero, ademas, que tales comportamientos pueden ser
ejecutados secuencialmente por el mismo sujeto activo.

Integrar una organizacion criminal es la tercera conducta tipica que contiene
el articulo 317 del Cdodigo Penal. Cabe recordar que ella era la Unica que
sancionaba dicha disposicion en su texto original. Ahora bien, sus alcances
hermenéuticos comprenden todo acto de adhesién personal y material a una
estructura delictiva preexistente y a la cual el autor del delito se incorpora de modo
pleno e incondicional.

Esto, a través de esta conducta el agente se somete a los designios del
grupo criminal, a las lineas y competencias de sus Organos de direccion,
comprometiéndose, ademas, de modo expreso o implicito, a realizar las acciones
operativas que le sean encomendadas. La duracién de esa relacién operativa en
la que el integrado se hace parte de un todo estructurado es en principio
indeterminada, aunque su actuar concreto como miembro de la organizacion
criminal no sea necesariamente continuo sino eventual, tal como lo nace notar el
articulo 2 de la Ley N.° 30077 al resaltar que la intervencion de los integrantes de
una organizacion criminal [...] puede ser temporal, ocasional o aislada. Ahora bien,

el integrante puede realizar también actos de promocion, pero no de constitucion
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de la organizacion criminal. Esto ultimo porque su conducta tipica, como se ha
destacado, solo puede ocurrir con posterioridad a la constitucién del grupo criminal.

Es importante destacar que no hay contradicciones entre la nocién legal de
organizacion criminal que contiene el citado articulo 2 de la Ley N° 30077, con la
descripcion tipica de los actos de integracién que hace el articulo 317 del Cdodigo
Penal. El que en la primera de tales normas se mencione a cualquier agrupacion
de tres 0 mas personas que se reparten diversas tareas o funciones. No modifica
ni reformula lo sefialado en la segunda de estas disposiciones en relacion a que el
agente del delito integre una organizacién de dos o mas personas destinada a
cometer delitos. Es mas, el texto del aludido numeral del cddigo sustantivo fue
incluido por la propia Ley N° 30077. Se trata, simplemente, de normas con
funciones diferentes .

En efecto, el articulo 2 es solo una definicidén de términos que explica lo que
para la Ley N.° 30077 debe entenderse como una organizacion criminal.
Corresponde a lo que en ciencias sociales se denomina también una
operativizacion de conceptos. No es, pues, la tipificacion de un delito ni esta
destinada a integrar o esclarecer el contenido punitivo de una ley penal en blanco.

El articulo 317°, en cambio, es un tipo penal que describe, como ya se ha
precisado, tres conductas delictivas alternas donde, cuando menos, para la
realizacion de una de ellas es suficiente la intervencion conjunta de dos personas,
lo que ocurre con el acto fundacional o de constitucion de la organizacion criminal.
Mientras que para que sea posible la materializacion del acto también punible de
integracion o adhesion a una organizacion criminal, esta Ultima ya debe estar
constituida. Por tanto, pues, el autor de esta hipotesis delictiva siempre ha de ser
el nimero tres del minimo necesario que fija el articulo 317”. Los dos
constituyentes, efectivamente, no componen la organizacion “sino solo quien se
adhiere luego a ella. En todo caso para evitar cualquier distorsion practica puede
modificarse la redaccion actual y elevar a tres el numero minimo de integrantes
requeridos por la organizacion criminal.

Al igual que los actos de integracion o adhesion las nuevas conductas
tipicas de constitucion o promocion de organizaciones criminales son siempre

dolosas y su consumacién es de naturaleza permanente.
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La penalidad conminada mantiene los mismos registros regulados antes de
las reformas generadas por la Ley N° 30077. Esto es, pena Unica privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de seis afios. Las reformas introducidas en el
articulo 317 también incidieron en la regulacion de sus circunstancias agravantes
especificas. Al respecto se ha mantenido, aunque con una compleja estructura, la
regulacion del calificante referida a la finalidad delictiva de la organizacion criminal.
Este supuesto solo exige para su configuracion, que la organizacion criminal se
haya constituido en torno a un proyecto orientado a la comision de determinada
clase de delitos. Por tanto, para que surta sus efectos de potenciacién punitiva,
sera suficiente que el objetivo delictivo de la organizacion criminal esté conectado
con la potencial realizacion de tales ilicitos. Como bien advierte PAUCAR
CHAPPA, se trata de una agravante vinculada a la naturaleza grave del delito fin,
pero que no requiere que la organizacion criminal haya realizado o tentado la
comision concreta de dichos delitos.

Sin embargo, es cuestionable que el legislador nacional no haya realizado
una adecuada seleccion de los delitos fin. Y que, en cambio, en un largo y
asistemético catélogo haya integrado delitos muy distintos entre si.

Es més, que muchos de los delitos consignados guarden marcadas
diferencias estructurales y operativas con aquellos ilicitos sobre los cuales se
proyecta la nocion moderna de criminalidad organizada. Es asi, por ejemplo, que
en el literal del articulo 317 concurren mezclados delitos convencionales como los
de aborto y lesiones; con agquellos no convencionales y sofisticados como el lavado
de activos y la trata de personas. De esta manera, la norma citada adopta una
técnica legislativa incoherente y defectuosa, similar a la seguida en el articulo 2 de
la Ley N° 30077. Lo grave de esta tendencia legislativa, radica en que no solo
demuestra desinformacion sobre el significado y manifestaciones de la
criminalidad organizada contemporanea, sino que, ademas, promueve efectos
practicos negativos al desgastar las capacidades de interdiccion de las agencias
especializadas en la persecucion y sancion del crimen organizado .

No obstante, “satisface observar que el legislador nacional ha tomado en
cuenta nuestras recomendaciones y ha construido nuevas circunstancias

agravantes especificas, basadas en la posicion de mando y gestién que ostenta el
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agente en la organizacién criminal, asi como en el trascendente rol que le
corresponde asumir cuando actia como financista de la misma.

En efecto, en el inciso b del articulo 317 se han considerado como agravantes
especificas, tres formas de ejercer tina posicion de control y gestién al interior del
grupo criminal. Esto es, ser lider, jefe o dirigente de la organizacién. Si bien tales
categorias parecen referirse a perfiles y roles semejantes de conduccién de la
organizacion delictiva, es posible identificar en cada una de ellas diferencias
funcionales en relacion al tipo de estructura de la organizacién criminal de que se
trate.

No corresponden, pues, tales categorias a niveles estratégicos o de poder y
control necesariamente equiparables.

La norma legal se refiere en primer término al lider, para identificar en él a un
organo estratégico y de gestion mas proximo a las organizaciones criminales de
estructura flexible como el grupo central o la red criminal. Se trata, en lo esencial,
de un gestor funcional con amplias facultades de orientacion, conduccion y
coordinacién de las actividades delictivas del grupo criminal. A €l le corresponde,
sobre todo, decidir el planeamiento de la oportunidad y modalidad de la
intervencion especializada de sus integrantes. El lider no ejerce un mando vertical
ni coactivo sobre los deméas miembros del grupo delictivo sino, mas bien, finalista
consensuado. Actua, pues, como un guia del proceder de aquellos hacia la
realizacion de los proyectos ilegales que les son comunes. Los lideres son los que
conducen organizaciones dedicadas a delitos de alta especializacion como el
lavado de activos”.

El dirigente, en cambio, es un érgano central que ejerce una clara posicion
de mando y poder al interior de la organizacion criminal. Define y ordena el
quehacer de los demas integrantes de modo directo y vertical. Aplica, pues, un
control centralizado y excluyente que es propio de las estructuras criminales
rigidas como las denominadas de jerarquia estandar. El rol de dirigente
corresponde, pues, a las bandas o asociaciones ilicitas dedicadas a la comision
de delitos violentos.

Finalmente, el jefe es un 6rgano intermedio equivalente al capo decima de
las clasicas organizaciones mafiosas italianas y norteamericanas. A él le

corresponde el control sobre la ejecucion de las acciones delictivas que deben
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cumplir los integrantes colocados bajo su mando. Su autonomia esta siempre
limitada a lo tactico y subordinada siempre al poder central del dirigente. El jefe
suele ser un nivel eminentemente operativo que es frecuente en las organizaciones
descentralizadas que adoptan la estructura de la jerarquia regional como, por
ejemplo, las que se dedican al tréfico ilicito de drogas, el contrabando o la trata de
personas entre otras modalidades de crimen organizado.

Por lo demas, cabe recordar que la regulacion de este tipo de circunstancias
agravantes especificas, que toman en cuenta la posicion especial y diferenciada
de los que integran una organizacion criminal, no ha sido ajena a nuestra
experiencia legislativa precedente. Asi lo demuestra el articulo 297 del Cddigo
Penal, que incluye también como una circunstancia agravante especifica de
segundo grado, el que el autor del delito sea el jefe, dirigente o cabecilla de una
organizacién dedicada al tréfico ilicito de drogas o insumos para su elaboracion.

En su inciso, el articulo que comentamos también considera como otra
agravante especifica que el agente sea quien financia la organizacion. La norma
alude a un gestor especializado y de confianza, encargado de proyectar, procurar,
suministrar o administrar los recursos financieros y logisticos que requiere la
organizacion criminal para su operatividad delictiva. Por lo general este 6rgano de
apoyo se encarga también de controlar el flujo contable de las ganancias ilicitas y
de contactar las operaciones de lavado de activos que sean necesarias para su
aseguramiento y reinversion .

Ahora bien, en el texto reformado del articulo 317 del Cddigo Penal, se
conserva la autorizacion legal para aplicar consecuencias accesorias y medidas
cautelares apropiadas, a las personas juridicas que por su cultura criminal sirven
y la ejecucién o la cobertura de las actividades delictivas de organizaciones
criminales. Sobre todo, tratandose de aquellas personas juridicas que se
constituyeron con las sospechosas caracteristicas de empresas de fachada, de
empresas de papel o de empresas offshore.

El legislador considera para tales casos la posibilidad de imponer las
consecuencias accesorias previstas en los incisos 2 (Disolucion y liquidacion) y 4
Prohibicion de realizacion de actividades futuras afines al delito cometido); articulo
105 del Cadigo Penal. Al respecto, es pertinente recordar que la solucion de una

persona juridica delincuente requiere, segun lo estipulado con el parrafo in fine del
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articulo 105- A, acreditar que ella fue constituida habitualmente para favorecer,
facilitar o encubrir actividades delictivas.

Sobre las tipologias operativas de las personas juridicas que actuan en el
espacio de la criminalidad organizada son muy gréaficos los ejemplos citados por
PAUCAR CHAPPA en torno a delitos de tréafico ilicito de drogas, trata de personas
y lavado de activos.

Ahora bien, sobre futuro inmediato del delito de constitucion, promocién e
integracion de organizaciones criminales en nuestra legislacién, cabe mencionar
gue el Proyecto de Nuevo Codigo Penal de mayo de 2016, lo tipifica y reprime en
su articulo 543. Lamentablemente en este documento prelegislativo se persiste en
denominar a este hecho punible como Asociacion ilicita.

Si bien en lo esencial, el Proyecto citado conserva la misma estructura tipica
y penalidad que hoy tiene el articulo 317, la formula legal adoptada confunde la
finalidad continua e indeterminada que caracteriza a la actividad delictiva propia
de una organizacion criminal, con la eventualidad operativa y efimera del accionar
delictivo de un concierto criminal. Es asi que la féormula legal utilizada opta por
referirse a una organizacion de dos o mas personas destinada a cometer uno o
mas delitos. Luego, también resulta desconcertante el que la norma legal
tautologicamente considere que constituye circunstancia agravante especifica:
Cuando el agente es integrante de una organizacion criminal o esta vinculado o
actla por encargo de ella. Y, también, que se haya omitido reproducir el pertinente
calificante alusiva a la condicién de lider, jefe, dirigente o financista dentro del
grupo criminal. No obstante, nos parece acertado que se incorpore como una
nueva circunstancia agravante especifica el que se utilice a un menor de edad.
Pero al margen de las pertinentes y en algunos casos incoherentes reformas
introducidas en el articulo 317 del Codigo Penal, asi como de sus proyecciones
normativas futuras, es evidente que el problema principal de la politica criminal
peruanay de sus fracasos en la prevencién y control de la delincuencia organizada,
no se agota solo en la reformulacion de sus componentes legislativos .

Todo parece indicar “que las disfunciones reales en dicho dominio estan, mas
bien, conectadas con ambitos mucho mas complejos y prioritarios, los cuales
resultan ser transversales al espacio de las politicas publicas extra penales y de

replanteamiento estratégico del Sistema de Seguridad Ciudadana. Ellas, por tanto,
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involucran mucho mas que un mero balance de lo que realmente puede hacerse
desde la ley para un control eficiente de la criminalidad organizada.

En efecto, la realidad actual de este fenOmeno en nuestra sociedad, demanda
del Estado peruano un esfuerzo mas serio e integral, que procure la identificacién
empirica de su etiologia, asi como una interpretacion estratégica mas adecuada a
su dinamica de desarrollo en un contexto gris de economia emergente e informal,
como el que el que caracteriza en el presente a nuestro pais. Es, pues, en este
complejo espectro, donde deberan concentrarse y priorizarse las acciones
estatales futuras, si lo que se busca es evitar evoluciones graves como las
acontecidas en México y en otros paises centroamericanos como El Salvador o
Honduras.

Lamentablemente, pese a lo razonable de todos esos requerimientos
criminologicos y de tratamiento estratégico de la criminalidad, lo Unico que hemos
detectado desde el proceder estatal es una endémica voluntad y praxis politica de
corte lineal e impregnada de giro punitivo. Con esta desorientada actitud, el Estado
peruano ratifica un encubierto desinterés por promover la busqueda de un
conocimiento empirico e integrado de la presencia de la criminalidad organizada
en nuestra actual coyuntura. Y ello explica que su capacidad reactiva se agote
constantemente en la definicion de objetivos incoherentes o en el ensayo reiterado
de estrategias punitivas, sumamente parciales y, por consiguiente, carentes de
efectividad. Esto Ultimo determina, que los sucesivos anuncios oficiales de
reformular las estrategias contra la delincuencia violenta y organizada concluyan
siempre en la formalizacion de nuevas leyes penales no solo dispersas, como los
decretos legislativos de julio y setiembre de 2015, sino que, ademas, solo han sido
pensadas para incidir con una sancion sobredimensionada en la esfera individual
de los integrantes de las organizaciones criminales, pero no en el nucleo central
de la constitucién y operatividad de estas. Ese es el caso de un uso generalizado
de penas graves como la cadena perpetua, de la ampliacion de circunstancias
agravantes cualificadas como las sugeridas en el articulo 22 de la Ley 30077, o de
la utilizacion desesperada del estado de emergencia en las zonas que registran
altos indicadores de criminalidad en el pais como la Provincia Constitucional del

Callao.
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Esta miope “perspectiva de reaccion sobre sintomas hace, pues, que las
estrategias estatales limiten su eficacia real a la articulacion de circulos periféricos
que dejan, pues, las mas de las veces, intactas a las estructuras y niveles de las
organizaciones delictivas, las cuales, pese a la detencion de sus lideres e
integrantes, mantienen en el tiempo, aunque con nuevos componentes, su
actividad criminal corporativa.

Se hace necesario, entonces, un replanteamiento total de la politica criminal
y social del Estado. Y, en este proceso de cambios, se deben, pues, de priorizar
medidas que incidan en proveer de mejores condiciones y expectativas de vida
para la poblacién joven del pais.

El Estado no debe escatimar recursos para diseflar y ensayar la
implementacion de esta clase de acciones, que en la situacion critica que hoy vive
el Peru son las vias mas idéneas para afectar el nucleo central de los grupos
delictivos existentes, pero, también, para contener la expectativa de nuestros
jovenes y adolescentes de integrarse en ellos. Solo complementariamente o como
refuerzo a aquellas medidas, las estrategias oficiales deben concentrarse en
practicas de interdiccion sobre el modus operandi y las fuentes de financiamiento
de la delincuencia comun y organizada, especialmente con el fortalecimiento de la
capacidad operativa de los controles sobre el lavado de dinero, los cuales ahora
también deben proyectarse sobre el amplio espacio de la economia informal. En
este escenario cabe la incorporacién de nuevas figuras delictivas como el acuerdo
o la conspiracion criminal.

Esto es, adelantar la criminalizacion de actos no ejecutivos de delitos
concretos pero trascendentes para la oportunidad y eficacia de las agencias de
control. En ese sentido, debe estimarse como pertinente la inclusién de un tipo
penal propio para sancionar esta clase de delitos y que propone el Proyecto de
Nuevo Cadigo Penal de 2016 en su articulo 545, aunque su eficacia normativa no
puede generalizarse a todo delito, sino que debe quedar restringida al d&mbito
exclusivo de la conspiracion rara constituir, promocionar 0 integrar nuevas
organizaciones criminales, por lo que debera reformularse el tipo legal de dicha
propuesta y que criminaliza al que forma parte en una conspiracion de dos o0 mas
personas para promover, favorecer o facilitar la comision de cualquiera de los

delitos previstos en este codigo .
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Igualmente, “se deben agilizar los procedimientos para confiscar los recursos
financieros directos e indirectos de las organizaciones criminales y de las personas
juridicas de fachada que son utilizadas por aquellas. Hay importantes ejemplos
exitosos en este dominio, baste con recordar el importante rol que tuvieron en los
Estados Unidos leyes como el Estatuto sobre Organizaciones de Actividades
Delictivas Permanentes, cuya principal utilidad fue la de posibilitar la sancién de
todos aquellos que permitan o promuevan el desarrollo o surgimiento de
organizaciones criminales.

También favorecera la formulaciéon y aplicacibn de mejores estrategias de
politica criminal, la construccion de un sistema de inteligencia y monitoreo de la
delincuencia organizada, el cual puede iniciarse en base al Observatorio de la
Criminalidad que hoy posee el Ministerio Publico y al recientemente creado
Observatorio Nacional de la Criminalidad del Consejo Nacional de Politica
Criminal’”.

Por ultimo, deben “explotarse con eficiencia, pero respetando siempre la
legalidad y los derechos fundamentales de los imputados, todos aquellos
procedimientos especiales de investigacién y juzgamiento que contempla el
Cdédigo Procesal Penal de 2004, como son el uso de agentes encubiertos, a
entrega vigilada, la colaboracion eficaz, la interceptacion de comunicaciones; pero,
también, las medidas de proteccion de testigos asi como las modalidades
pertinentes de cooperacion judicial internacional directa en materia penal.

Queda, pues, mucho por hacer desde la politica criminal nacional contra la
criminalidad organizada. Quizas un buen comienzo sea el promover en las
universidades el estudio y diagnostico criminoldgico de dicho fenémeno delictivo.
Y, también, articular los esfuerzos institucionales que, en igual direccién, aunque
aun aisladamente, vienen realizando diferentes sectores vinculados con la
formulaciéon e implementacion de politicas publicas contra la criminalidad
organizada como son el Congreso de la Republica, el Poder Judicial, el INEI, el
Ministerio Publico o el Ministerio del Interior. Esta actividad conjunta, por lo demas,
es plenamente posible con el planeamiento y ejecucién de programas comunes de
interoperabilidad institucional, como aquel que dio origen a un importante
documento operativo como lo es la poco difundida Guia de Actuacién Conjunta

contra la Delincuencia y el Crimen Organizado .

117



ll.- METODOLOGIA
3.1. Tipo y Disefio de Investigacion.

Tipo.

El tipo de investigacion es aplicada, pues se encuentra relacionada en buscar
conocimientos procesales respecto a la colaboracion eficaz que se otorga con el
derecho premial en los procesos anticorrupcién, situacion que es de interés juridico
y social en la provincia de Chiclayo. por lo tanto se trabajara de forma descriptiva,
debido a que tiene como objeto de estudio a una situacion concreta, analisis e
interpretacion de la naturaleza actual, respecto a la problematica de la

Colaboracion eficaz (Bernal, 2006, p.112)
Disefio.

Sanchez (1996), sefala que debe existir un disefio de investigacion ya que
es de ayuda muy elemental dentro de una investigacién. La posicion del disefio
cualitativo para algunos estudiosos no es tan centrada como un prototipo de
investigacion cientifica, en el presente disefio quien realiza la investigacion se
encarga de buscar y recolectar informacion contemporanea con proporcion a

situaciones determinadas, no existe una administracion de un procedimiento.

Utilizaremos el disefio descriptivo simple por cuanto este tipo de estudio esta

interesado en la buscar y recoger informacion con respecto a la investigacion .

3.2. Categorias, subcategorias y matriz de categorizacién aprioristica.

Variable Definicién Categoria Sub-categoria
Colaboracion Es la entrega de
eficaz informacion de parte de
una persona gque ha Articulos 472°
cometido un delito Cddigo Procesal
grave, que puede Penal Articulo 481°

recibir a cambio un
beneficio en su pena .

Llamado delincuencia
organizada, es toda
aquella organizacion
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compuesta por un
Crimen grupo de personas con | Ley 30076 Nominal
organizado determinadas
jerarquias, roles y
funciones, cuyo
principal objetivo es la
obtencion de beneficios
materiales o
econdémicos mediante
la comision de delitos

3.3.- Escenario de estudio.

Poblacion y muestra.

El “trabajo de investigacion se desarrollard en la ciudad de Jaén, tomando
como, realizando investigaciones en estudios juridicos que trabajan derecho
procesal penal, asi como se coordinara remotamente con las fiscalias

anticorrupcion de los casos registrados en la provincia de Jaén.

Poblacién. - La poblacion se encuentra ubicada en la Fiscalia de Crimen

Organizado del distrito judicial de Lambayeque.

Se trabajara como referencia carpetas judiciales y un cuestionario de
preguntas que se realizaran a operadores, auxiliares y abogados especialistas en
derecho penal. (Muestra: Carpetas judiciales y cuestionario de preguntas a

operadores de justicia).

3.4.- Participantes

v' El bachiller encargado de realizar la investigacion
v’ El asesor de Tesis
v Abogados participantes en las encuestas
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3.5.- Técnicas e instrumentos de recolecciéon de datos
Técnicas
A) Observacion.

Permiti6 percibir los hechos o fendmenos mas relevantes que se estudiaron
en el trabajo de campo. El instrumento utilizado fue: la Ficha o guia de observacion
(Romero, 2018).

B) Andlisis documentales.

Técnica que se realiza a través de un conjunto de sistematizaciones de nivel
intelectual, cuyo fin es describir y la representacion los documentos de forma para
facilitar su recuperacion, lo que vendria a ser analizar los contenido tedricos,
(Romero, 2018).

3.6.- Procedimientos.

Se utilizara el programa Microsoft Office, Excel, Word, para procesar los
datos obtenidos, realizando cuadros, diagramas, o cuadros estadisticos si fuese
necesario; con la finalidad de demostrar los resultados del trabajo de campo a

realizar.

3.7.- Rigor cientifico.

Se ha citado algunos criterios, como Belmont (1979) sefiala “Principios

éticos y normas para el desarrollo de investigacion que involucre seres humanos”.

a. Autonomia. - capacidad de la persona para deliberar sobre sus
finalidades personales y de actuar bajo la direccién de las decisiones

gue pueda tomar.

b. Justicia. - Es la equidad en la distribucion de cargas y beneficios.
Criterio para saber si una actuacion es o no ética, desde el punto de

vista de la justicia .

c. Fiabilidad. - describe a la contingencia de responder estudios, que

indica que el investigador no emplea métodos diferentes de
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recoleccion de datos de otros investigadores; para obtener un

resultado similar .

3.9.- Aspectos éticos.

a. Validez. - Es determinante el presente criterio al permitir hacer una correcta
interpretacién de resultados, lo que es apropiado y fundamental en las

investigaciones cualitativas. (Hernandez 2003).

b. Credibilidad o valor de la verdad. Es el factor de autenticidad, como
requerimiento  significativo  permitiendo evidenciar fenémenos y

experiencias de ser humano, descubiertos por los dependientes.

c. Confiabilidad. — nos da a saber el rol que desempefia el investigador
mientras se realiza el trabajo de campo al momento de identificar sus
distancias y restricciones para inspeccionar algunas posibles discreciones

u opiniones producto del fendmeno a estudiar .
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CONCLUSIONES.

1.

El proceso por colaboracion eficaz, viene a ser un proceso especial,
autonomo y sumarisimo que se lleva a cabo en el entorno de la
consensualidad, que quiere decir el acuerdo suscrito entre Fiscalia y quien
postula como aspirante a colaborador eficaz. Por un lado, la Fiscalia se
obliga a dar beneficios procesales y por otros, el colaborador se obliga a
brindar informacion eficaz relacionada al delito cometido o por cometerse .
La efectividad de la participacién del colaborador eficaz sera determinante
después de realizar la corroboracion de su informacién, permitiendo la
desarticulacion de los grupos criminales, y el colaborar beneficiado de
acuerdo al acuerdo que se llegue con el fiscal y el juez.

La colaboracion eficaz centra la figura del colaborador denominado
arrepentido, el cual tiene la posibilidad de alcanzar los fines para los quefue
alcanzado, el Decreto Legislativo 1301, no establece ni niega la
participacién de un colaborador eficaz en dos procesos distintos, siendo
éste un vacio legal .

La definicion de crimen organizado esta ubicado en el articulo 2° de la Ley
30077 asimismo en el articulo 317 que prevé el delito de organizacion
criminal, los dos articulos se denotan las caracteristicas del crimen
organizado. Asi mismo la Ley 30077 y el Cédigo Penal hacen referencia que
el crimen organizado esta compuesto por un grupo de individuos (treso mas
personas) donde existe un reparto de tareas, con la vocacion de

permanencia.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda, que se fortalezca la figura de la colaboracion eficaz en los
delitos del crimen organizado, pues hasta la fecha se vienen obteniendo una
serie de resultados positivos que permitirdn una erradicacion asi, como

prevencion para que se continien cometiendo este tipo de delitos .

2. Se recomienda ampliar normativas legales que permitan promover la
colaboracion eficaz no extralimitandose y dejar de lado algunas garantias
constitucionales entre las que se tiene el derecho a la defensa de las
personas las cuales resulten implicados, dichas normas no deben

contravenir los derechos constitucionales .

3. Se recomienda, que se disponga de limites para el desarrollo del proceso
especial, estableciendo plazos legales para su desarrollo, asi se tendra
mayor certeza de que la informacion realimente sea eficaz, ya que si se
dilata en el tiempo el proceso pierde la celeridad que deberia tener y durar

indefinidamente .
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