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A partir de la aproximacion al derecho vigente, extrae las caracteristicas de
la regulacién actual de la organizacién criminal y plantea algunas reflexiones
de cara a su compatibilidad con el principio de culpabilidad y el principio del
hecho. De esta manera, se destapan los problemas que representa la regulacion
juridico-penal vigente de la criminalidad organizada, especialmente el de su
legitimacidn por parte de un derecho penal de la culpabilidad.

Palabras clave: organizacién criminal, peligrosidad, culpabilidad, lesividad,
injusto penal.

A CAPITAL PROBLEM OF ORGANISED CRIMINALITY:
THE LEGITIMATE LEGITIMACY OF ARTICLE 317
OF THE PERUVIAN PENAL CODE

Abstract: The author develops a description of the positive reality that regulates
the crime of criminal organisation (art. 317 of the Peruvian Criminal Code).
From the approach to the current law, he extracts the characteristics of the current
regulation of criminal organisation, and makes some reflections on its compat-
ibility with the principle of guilt and the principle of the act. In this way, it uncov-
ers the problems represented by the current legal-penal regulation of organised
crime, especially that of its legitimisation by the criminal law of culpability.

Keywords: criminal organisation, dangerousness, culpability, harmfulness,
criminal wrongdoing.

INTRODUCCION

La reaccidn estatal contra fendmenos delictivos organizados no es para nada algo
reciente, sino que durante el devenir histérico cada sociedad ha dado una respuesta
adecuada a su época a dichos fenémenos. En efecto, si tenemos en cuenta que el sig-
nificado general de la delincuencia organizada es que esta es un modo de delinquir,
es decir, cometer delitos de forma ordenada, con planificacidn, fines u objetivos
previos, reparto de roles, coordinacién de medios necesarios, etc., salta a la vista
que han existido manifestaciones de esta forma de delinquir desde antafio: el ban-
dolerismo desde la antigua Roma, las cuadrillas, bandas, la pirateria, etc. Por ello,
es acertado afirmar que la “delincuencia organizada” ha sido un fenémeno siempre
existente y reprimido.

La realidad actual pone de manifiesto cémo el fendmeno de la criminalidad organi-
zada genera diversos problemas para el ordenamiento juridico por sus innumerables
formas y dindmicas y las grandes dimensiones que ha adquirido en la sociedad global.
Aqui haremos referencia a uno de estos, el cual se mueve en el plano juridico-penal,
que tiene como base el derecho positivo.

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XLvI - niimero 121 - julio-diciembre de 2025 « pp. 153-202



Un problema capital de la criminalidad organizada: La legitimacién juridico-penal... 155

En ese sentido, desde la perspectiva juridico-penal la reaccion estatal contra la cri-
minalidad organizada encuentra como principal problema el de la legitimacion de
la imposicion una pena. A modo de pregunta: ;Se encuentra legitimado el derecho
penal a sancionar con una “pena” a aquellos miembros de una organizacioén criminal
o0, por el contrario, no es posible que mediante los mecanismos del derecho penal
se ocupe de este fenémeno criminal?

Los estudios especializados han abordado con gran exhaustividad las particulari-
dades tipicas del delito de organizacién criminal; aqui, por el contrario, se pretende
reflexionar sobre una cuestion de fondo: la intervencion de una pena estatal legitima
dentro de un Estado de libertades. Para ello se parte de una descripcion y algunas
reflexiones sobre su realidad positiva, esto es, la regulacion del articulo 317 del
Cddigo Penal y la Ley contra el Crimen Organizado (Ley 30077).

En efecto, la ciencia de la parte especial del derecho penal también se ocupa de
dar respuesta a la cuestion fundamental de los tipos de la parte especial, a saber:
(Por qué es permisible penar a aquel que promueva, organice, constituya, o integre
una organizacion criminal? Asi pues, para que la reaccion juridico-penal del crimen
organizado en la regulacion peruana sea compatible con los principios del hecho y
culpabilidad se deben concentrar los esfuerzos en responder esta cuestion principal.

En lo que sigue realizaré una descripcion, junto con algunas reflexiones de la re-
gulacién actual del crimen organizado. A partir de la aproximacién a la regulacién
actual de la criminalidad organizada, se extraerdn las caracteristicas de su tipifica-
cién, tanto del &mbito sustantivo como del procesal. De esta manera se revelardn los
diversos problemas que enfrenta la regulacién del crimen organizado en el Cédigo
Penal peruano, el cual estd indudablemente relacionado con el combate actual a las
nuevas formas de criminalidad. Finalmente, se llevard a cabo una reflexion final,
mostrando el camino para emprender la legitimacién penal del crimen organizado.

I.  APROXIMACION A LA REGULACION ACTUAL
DEL CRIMEN ORGANIZADO

En el presente acdpite se pretende desarrollar los conceptos y caracteristicas de la
regulacion del “crimen organizado” que se pueden concluir como resultado de “echar
una mirada desde fuera al derecho junto a la interpretacion objetiva de éste™!, es decir,
luego de revisar minuciosamente la regulacion actual del “crimen organizado” dentro
del ordenamiento juridico. En ese sentido, se trata de una descripcién de la realidad
positiva, en consecuencia, de conceptos cientificos-descriptivos que se han extraido

1 Giinther Jakobs y Miguel Polaino-Orts. Delitos de organizacion: un desafio al Estado,Lima, Grijley,
2009, p. 14.
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de la “destilacion” de las leyes que el legislador ha regulado. Y si no se comparte el
resultado de la destilacion realizada, eso se debe a la “masa de destilacion de la ley, no
a quien destila”?; después de todo, los conceptos gozan de una robusta constitucién, a
tal punto que hasta el dia de hoy siguen vigentes. Empezamos, pues, con la destilacion.

El delito de “organizacién criminal” se encuentra ubicado en el Titulo X1v del Cédigo
Penal, que regula los “Delitos contra la tranquilidad puiblica” (articulos 315-318), el
cual contiene un capitulo dnico?, a saber: “Delitos contra la paz publica” (articulos
315-318). Asi, junto a los tipos penales de disturbios, grave alteracién a la tranqui-
lidad, apologia, entre otros, se encuentra el delito de organizacién criminal en el
articulo 317 del Cédigo Penal, con la siguiente descripcion tipica:

El que promueva, organice, constituya, o integre una organizacién criminal de
tres 0 mas personas con cardcter estable, permanente o por tiempo indefinido,
que de manera organizada, concertada o coordinada, se repartan diversas tareas
o funciones, destinada a cometer delitos serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de 8 ni mayor de 15 afios y con 180 a 365 dias - multa,
e inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos 1,2,4 y 8.

La pena serd no menor de 15 ni mayor de 20 afios y con 180 a 365 dias - multa,
e inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos 1, 2,4 y 8 en los siguientes
supuestos:

Cuando el agente tuviese la condicion de lider, jefe, financista o dirigente de
la organizacion criminal. Cuando producto del accionar delictivo de la organi-
zacion criminal, cualquiera de sus miembros causa la muerte de una persona
o le causa lesiones graves a su integridad fisica o mental [énfasis agregado].

La regulacidn actual dista mucho de su formulacién inicial, ya que en la regulacion
original se reprimia el solo hecho de ser miembro de una agrupacién de dos o mas

Giinter Jakobs. “; Derecho penal del enemigo? Un estudio acerca de los presupuestos de la juridicidad”,
en VV. AA. Derecho penal del enemigo. El discurso de la exclusion. Manuel Cancio Melid y Carlos
Go6mez-Jara Diez (coord.), vol. 2, Madrid, B de F, 2006, p. 105.

Anteriormente existian dos capitulos, el segundo se correspondia con los delitos de terrorismo; sin
embargo, fue derogado por el articulo 22 del Decreto Ley 25475, publicado el 6 de mayo de 1992.

En su original tipificacion del afio 1991, cuando se promulga el Cédigo Penal, el delito de organiza-
cién criminal estaba regulado de la siguiente forma:

“Articulo 317. Agrupacion ilicita. El que forma parte de una agrupacion de dos o mds personas
destinada a cometer delitos serd reprimido, por el s6lo hecho, de ser miembro de la agrupacién, con
pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios.

Cuando la agrupacion esté destinada a cometer los delitos de genocidio, contra la seguridad y tran-
quilidad publicas, contra el Estado y la defensa nacional o contra los Poderes del Estado y el orden
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personas destinada a cometer delitos, de ahi que su denominacién fuera “agrupacién
ilicita”. Como es evidente, las conductas tipicas de “promover, organizar y consti-
tuir” no tenian una cualidad fundante de la responsabilidad, sino que el injusto se
configuraba tinicamente cuando se formaba parte (integrar) de la agrupacion ilicita.
Ademads, en la regulacion inicial no se habian establecido las caracteristicas de una
“agrupacion ilicita” y solamente tenia como requisito que estuviera conformada por
dos o mads personas, mientras que en la regulacién actual la organizacién criminal
debe ser de “carécter estable, permanente o por tiempo indefinido” y estar confor-
mada por lo menos de tres personas. Otro detalle es que en la regulacion actual se
exige que la organizacién criminal tenga una estructura “organizada, concertada o
coordinada” para que se pueda llevar a cabo los “delitos-fin”. Finalmente, en el 4m-
bito de la penalidad, la regulacién inicial sanciona con una pena de tres a seis afios
al miembro de la agrupacion ilicita, mientras que en la regulacién actual se llega
al extremo de que el “lider, jefe, financista o dirigente” puedan ser reprimidos con
una pena de hasta veinte anos, lo que equivale a la pena médxima de un homicidio
simple consumado (!)°.

El actual delito de “organizacién criminal” (art. 317) ha tenido un total de cinco
modificaciones desde su incorporacién en el actual Codigo Penal. A efectos com-
parativos, ofrecemos un cuadro sintético de la evolucién legislativa del delito de
crimen organizado (véase la tabla 1 en la siguiente pagina).

A partir de la evolucién del delito de crimen organizado podemos establecer las
caracteristicas sobre a su tipificacién actual, no sin antes establecer los elementos
tipicos que se extraen después de un acercamiento a la regulacién del crimen orga-
nizado. Las conductas tipicas de “promover, organizar, constituir e integrar” estdn
en relacion con algo, a saber: la organizacion criminal. Bisicamente, se reprime
penalmente a aquel que realice alguna de las conductas antes mencionadas en rela-
cién con una “organizacion criminal” destinada a cometer delitos. Ahora bien, para
hablar de una “organizacién criminal” esta debe estar conformada por tres o mas
personas (elemento cuantitativo de la organizacion criminal), debe tener un caracter
estable, permanente o por tiempo indefinido (elemento cualitativo temporal) y una
estructura organizada, concertada y coordinada que posibilita el reparto de funcio-
nes o tareas (elemento cualitativo estructural) (véase el gréafico de la pdgina 159).

constitucional, la pena serd no menor de ocho afios, de ciento ochenta a trescientos sesenticinco
dias-multa e inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos 1,2y 4.”

5 “Articulo 106. Homicidio simple. El que mata a otro serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de 06 ni mayor de 20 afios.”
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ELEMENTOS Ti{PICOS DEL DELITO
DE ORGANIZACION CRIMINAL

Promueva
Organice . . finalidad .
Organizaciéon Criminal —— Delitos
Constituya
Integre ——> 3 0 mas personas

estable
—= cardcter .é permanente
tiempo indefinido

organizada
—> estructura concertada rep arten
funciones/tareas

coordinada

Fuente: elaboracion propia.

A. Anticipacion de la punibilidad

Desde su incorporacién hasta la regulacién actual, el delito de organizacién criminal
ha mantenido un rasgo en comun, a saber: “un amplio adelantamiento de la punibi-
lidad, es decir, el cambio de perspectiva del hecho producido por la del hecho que
se va a producir”®. En efecto, el legislador ha utilizado la técnica de criminaliza-
cién del “estadio previo a la lesién de un bien juridico™”, de modo que no se espera
a que el peligro se materialice (lesién de un bien juridico, por ejemplo, vida, salud)
sino que se neutraliza —combate— el peligro en los signos prematuros de su ma-
nifestacion (por ejemplo, conformar una organizacion criminal destinada a matar
personas). En lo que respecta al delito de organizacién criminal, el mero hecho de
“promover, organizar, constituir e integrar” son conceptualmente anteriores a toda
preparacion o participacién respecto a todo delito contra la persona® que lesiona un

6  Giinther Jakobs. “La ciencia del derecho penal ante las exigencias del presente”, en Dogmdtica de
derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad, Madrid, Thomson Civitas, 2004, p. 44.

7  Véase al respecto Giinther Jakobs. “Criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un bien juridico”,
Estudios de derecho penal,Madrid, Civitas, 1997, pp. 293-313; Miguel Polaino-Orts. Lo verdadero
y lo falso del derecho penal del enemigo, Lima, Grijley, 2009, pp. 59-83; y Elian Mauricio Camere
Figueroa. “De nuevo, el derecho penal del enemigo: una necesidad para asegurar las condiciones de
juridicidad”, Revista Derecho Penal y Criminologia, vol. 44,n.° 116, noviembre de 2022, Bogot4,
Universidad Externado de Colombia, pp. 65-80. por: https://doi.org/10.18601/01210483.v44n116.04.

8  Sobre la normativizacion de la parte especial del derecho penal, Giinther Jakobs. “Sobre el concepto
de delito contra la persona”, en Vv. AA. Libro homenaje a Giinter Jakobs. El funcionalismo en De-
recho penal. Montealegre Lynett, Eduardo (coord.), Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2003, pp. 427-428.
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bien juridico personal, de ahi que algunos autores los puedan calificar de supuestos
de “pre-preparacion o proto-participacion”.

Que se haya criminalizado un “estadio previo” es problemadtico, pues ain no queda
claro qué debe entenderse por “estadio previo”. Asi, debe establecerse que por re-
gla general la tentativa es punible en tanto que representa la “ejecucion del delito”,
mientras que los comportamientos anteriores a la tentativa (actos preparatorios,
conspiraciones, pensamientos, etc.) no son punibles. En ese sentido, todos los com-
portamientos que se realicen en un “estadio previo” son permitidos, de hecho, muchos
de estos son el ejercicio legitimo de un derecho: el derecho de asociarse, de libertad de
expresion, libre desarrollo de la personalidad, entre otros. Bajo estas consideraciones,
cuando el legislador decide criminalizar un estadio previo genera la incertidumbre
de delimitar la conducta punible de la permitida: ;Cudl es inicio y el fin del estadio
previo? Esta ultima cuestién, enhorabuena, ha sido canalizada por la dogmadtica, de
modo que, se han realizado esfuerzos por delimitar el “injusto del delito de organi-
zacién criminal”, es decir, delimitar la dafiosidad social'® que genera este tipo de
conductas y que justifican la intervencion penal y su penalidad. Por eso, estamos
de acuerdo con lo afirmado por Cancio Melid al sefialar: “la tarea que se le plantea
con urgencia a la definicién del injusto de los delitos de asociacidn ilicita es extre-
madamente exigente: la nocién de injusto debe estar en condiciones de explicar la
criminalizacién en si misma y —en la medida de lo politico-criminalmente posible—
la severidad de la pena prevista™!!.

Asimismo, en lo que respecta a la penalidad, el delito de organizacién criminal re-
prime en su modalidad base con una pena de entre 8 y 15 afios, mientras que en su
modalidad agravada con una pena de entre 15 y 20 afios, lo cual equivale a la penali-
dad de muchas afectaciones consumadas de bienes juridicos personales (homicidios,
lesiones, robos, estafas, etc.); por consiguiente, la regulacion actual vincula el marco
penal de la preparacion delictiva al marco los hechos planeados'?. Lo mds adecuado

9 Asi, Manuel Cancio Melid. “El injusto de los delitos de organizacién: peligro y significado”, en vv. AA.
Crimen organizado. Tipicidad, politica criminal, investigacion y proceso. André Luis Callegari,
Manuel Cancio Melid y Paula Andrea Ramirez Barbosa, Lima, Ara Editores, 2009, p. 33.

10 Al respecto, Giinther Jakobs. “;Dafio Social? Anotaciones sobre un problema tedrico fundamental
en el derecho penal”, en VV. AA. Bien juridico, vigencia de la norma y darfio social. Giinther Jakobs,
Miguel Polaino Navarre y Miguel Polaino-Orts, Lima, Ara Editores, 2010, pp. 13-23; también Alex
Van Weezel. Curso de Derecho Penal. Parte general, Santiago, Pontificia Universidad Catdlica
de Chile, 2023, p. 45, quien sostiene que El derecho penal retribuye, pero no el daiio individual
(“ojo por 0jo”), sino el dafio social que produce el delito, justamente la lesion del derecho, del orden
Jjuridico de libertades, en cuanto tal (énfasis agregado).

11 Manuel Cancio Melid. “El injusto de los delitos de organizacion: peligro y significado”, en vv. AA.
Crimen organizado. Tipicidad, politica criminal, investigacion y proceso. André Luis Callegari,
Manuel Cancio Melid y Paula Andrea Ramirez Barbosa, Lima, Ara Editores, 2009, p. 33.

12 Asi, critico con este proceder, Giinther Jakobs y Miguel Polaino-Orts. Delitos de organizacion:
un desafio al Estado, Lima, Grijley, 2009, p. 46. Asimismo, el autor explica brevemente el origen
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hubiera sido que la penalidad no llegara a esos excesos, puesto que se estd anticipando
la punibilidad a un “estadio previo” y no existe una lesion material a un bien juridico
personal; en consecuencia, la pena deberia ser proporcional a esa anticipacién y no
ser tan elevada (!). Esta idea ha sido mantenida desde su incorporacién hasta antes
del 2016, en donde se realiza la tltima modificacién del delito de crimen organi-
zado, ya que el tipo base tenia una penalidad entre tres y seis afios, proporcional a lo
que un autor afecta con un acto preparatorio, a saber: la seguridad publica'3. En ese
sentido, la penalidad del delito de organizacién criminal no sigue la l6gica de que,
por ejemplo, el integrante de una organizacioén criminal no es penado en funcién de
los delitos cuya ejecucién se espera, sino que la pertenencia a una organizacién
criminal constituye ya un delito y la mera integracién representa una “consumacioén
anticipada” respecto a los delitos concretos que pretendia la organizacién. Por el
contrario, la penalidad actual pone de manifiesto coémo un acto preparatorio equivale
a una lesiéon material de un bien juridico. En definitiva, es cierto que la conforma-
cion de una organizacién criminal amenaza de forma muy considerable la seguridad
publica, pero no es menos cierto que la gravedad de la pena permite reconocer que
también inciden otros componentes al momento de determinarla (;eliminacién del
autor altamente peligroso o intimidacién de otros sujetos potencialmente peligrosos?).

Finalmente, debe quedar claro que cuando el legislador decide utilizar una técnica de
criminalizacién de un estadio previo no lo puede hacer de forma arbitraria, sino que
debe tomar en cuenta ciertas garantias minimas'* que todo ciudadano posee en un
Estado de libertades', esto es, libertades garantizadas por el ordenamiento juridi-

historico de la incorporacion de los actos preparatorios punibles sefialando que hasta antes de 1871
no se conocian actos preparatorios punibles ni en el Cédigo penal prusiano (1851) ni en el Cédigo
penal del Imperio (1871). En lo que respecta a la evolucién de las caracteristicas de la tipificacion
del delito de “asociacion criminal” en Alemania, véase Angélica Romero Sanchez. La asociacion
criminal y los delitos en banda en el derecho penal alemdn: fundamentos histéricos, dogmdticos y
de politica criminal, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2015, pp. 11-34.

13 Cabe precisar que la preparacion de un hecho delictivo grave lesiona el orden publico y puede ser
sancionada en tanto perturbacion social. Ya histéricamente el Cédigo Penal del Reich alemén regu-
laba la punicién de actos preparatorios con una pena de entre 3 y 5 afios, correspondiente al injusto
cometido de un acto preparatorio; sin embargo, en 1943 se elevd excesivamente la penalidad a tal
punto que se equiparo con delitos de lesién consumados, lo cual se ha mantenido hasta el dia de hoy.

14 Al respecto, Giinter Jakobs. “Criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un bien juridico”,
en Estudios de derecho penal, Madrid, Civitas, 1997, p. 295; Miguel Polaino-Orts. Lo verdadero y
lo falso del derecho penal del enemigo, Lima, Grijley, 2009, pp. 59-83; y Elian Mauricio Camere
Figueroa. “De nuevo, el derecho penal del enemigo: una necesidad para asegurar las condiciones de
juridicidad”, Revista Derecho Penal y Criminologia, vol. 44,1n.° 116, noviembre de 2022, Bogot4,
Universidad Externado de Colombia, pp. 71-75. por: https://doi.org/10.18601/01210483.v44n116.04.

15 Fundamental sobre el concepto de autodeterminacion y una fundamentacién del Derecho penal que
busque garantizar un Estado de libertades, Michael Pawlik. Ciudadania 'y derecho penal. Fundamentos
de la teoria de la pena y del delito en un Estado de Libertades, Barcelona, Atelier, 2016, pp. 33-59;
id. La libertad institucionalizada. Estudios de filosofia juridica y derecho penal, Madrid, Marcial
Pons, 2010, pp. 75-108.
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co. En ese sentido, desde la perspectiva de la “proteccién de bienes juridicos” no se
encontraria un limite a la anticipacion penal'®, por el contrario, existiria una 16gica
expansiva de las anticipaciones penales para proteger los bienes juridicos y, de esta
manera, el autor es definido como un enemigo del bien juridico y todo peligro que
represente justificarfa la intervencion penal anticipada. Desde la perspectiva preven-
tiva de la proteccidn de bienes juridicos, se corre el riesgo de instrumentalizar a los
ciudadanos para alcanzar una seguridad absoluta —si es que se quiere proteger todos
los bienes juridicos—; en consecuencia, como afirma Pawlik, “no hay nada que no
pueda ser percibido y por consiguiente declarado como una amenaza. Esto le otor-
ga a la prevencion el cardcter de inacabable: nunca se puede prevenir lo suficiente
y tampoco lo suficientemente a tiempo”!”7. Todo lo anterior tiene repercusiones al
momento de determinar la lesividad de la organizacion criminal, ya que este delito
reprime la agrupacidn de varias personas con el fin de cometer un delito ulterior, de
modo que son dos los componentes de la organizacion criminal, a saber: elemento
asociativo y elemento subjetivo. Estos componentes no pueden explicar la lesividad
de este delito, ni la justificacion de la intervencidn del derecho penal, toda vez que
se trata de componentes en si neutrales'®, es decir, que carecen de sentido delictivo.
En efecto, por un lado, el elemento asociativo se corresponde con el ejercicio del
derecho constitucional de asociacion (art. 2.°, inciso 17, de la Constitucion Politica
del Peru); asi por ejemplo, las personas pueden asociarse con otros para ser miem-
bros de un club, un taller, un centro deportivo, entre otros, y e€so no seria reprimido.
(Por qué? Si la respuesta radica en que en estos ejemplos los “fines” son licitos,
mientras que los fines de la organizacién criminal son rechazables por el ordena-
miento juridico, ain no queda claro como compatibilizar esos “fines rechazables”,
que aparentemente justifican su relevancia penal, con el principio cogitationis poenam
nemo patitur'®. Asi, por otro lado, el elemento subjetivo carece de relevancia penal

16 Asi, Giinter Jakobs. “Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridico”, en Es-
tudios de derecho penal, Madrid, Civitas, 1997, p. 295; Michael Pawlik. “El delito, ;lesién de un
bien juridico?”, en InDret, n.° 2-2016, p. 8, sefialando que “[...] Con ello, sin embargo, se pone en
funcionamiento una logica expansiva que no puede contenerse con los recursos de fundamentacion
propios del pensamiento del bien juridico” (énfasis agregados). También, Elian Mauricio Camere
Figueroa. “De nuevo, el derecho penal del enemigo: una necesidad para asegurar las condiciones de
juridicidad”, Revista Derecho Penal y Criminologia, vol. 44,1n.° 116, noviembre de 2022, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, p. 68. DoL: https://doi.org/10.18601/01210483.v44n116.04.

17 Michael Pawlik. “La misién del Derecho penal y la legitimacion de la pena en Welzel”, en vv. AA.
Lo vivo y lo muerto en la teoria del delito de Hans Welzel. Yesid Reyes Alvarado, Carmen Ruiz Lépez,
Nathalia Bautista Pizarro y Herndn Dario Orozco Lopez (eds.), Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2022, p. 112.

18 Fundamental, Miguel Polaino-Orts. “Criminalidad organizada: el combate penal de las organizacio-
nes y de los grupos criminales”, en Giinther Jakobs y Miguel Polaino-Orts. Persona y enemigo. Teoria
y prdctica del derecho penal del enemigo, Lima, Ara Editores, 2011, p. 61.

19 Fundamental, Giinter Jakobs. “Criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un bien juridico”,
en Estudios de derecho penal, Madrid, Civitas, 1997, pp. 295-302; id., “El intento de tentativa”, en
InDret,n.° 4, 2020, p. 495. También, Michael Pawlik. La libertad institucionalizada. Estudios de
Filosofia Juridica y derecho penal, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 156.
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en tanto que los pensamientos no delinquen® y jamds constituiran una perturbacién
social, en consecuencia, existe una esfera privada —interna— del ciudadano que no
es penalmente relevante. De esta manera, como afirma Polaino-Orts: “Si el delito de
organizacion consiste en la suma de dos elementos neutrales, ;como explicar que
constituya un delito?”*'. Con base en lo expuesto, la fundamentacién de la incrimi-
nacién de la organizacién criminal serd todo, pero no dejard de ser problemadtica??;
en consecuencia, es necesario resaltar esas garantias minimas que todo Estado de
libertades —si es que quiere seguir manteniéndose de esta manera— debe respetar:

1. Reconocimiento de una “esfera civil interna” del ciudadano: Un ordenamiento de
libertades le reconoce un dmbito privado en el cual el ciudadano dispone, por ejemplo,
de creencias, ideas, suefios, vestuario, contactos sociales reservados, vivienda y pro-
piedad?. En esta esfera civil interna, el ciudadano autodetermina su vida “conforme a
la luz de sus propias representaciones de una existencia buena y exitosa”?*, es decir,
el ciudadano realiza su propio proyecto de vida. En ese sentido, el &mbito interno del
ciudadano abarca tanto sus pensamientos como su vida privada; en consecuencia,
ni el pensamiento delinque, ni lo hacen las conductas que se mantengan en la esfera
interna, en tanto no choquen con la esfera privada de otra persona®. De esta manera,
toda anticipacién penal —preparacién punible, intento de tentativa auténoma o de
participacion, asociaciones ilicitas, etc., ejemplos de cuando el Estado se inmiscuye
en el dmbito interno— entra en contradiccion con la esfera privada (desde la intimidad
de la persona hasta contactos sociales reservados, por ejemplo los mejores amigos), al
no reconocerle su dmbito interno al ciudadano y tratarlo como “enemigo” negdndole
dicho estatus de persona?®, de esta manera, “sin su dmbito privado, el ciudadano no

20 Articulo 2.°, inciso 3, de la Constitucion Politica del Perd, que sefiala: “[...] No hay persecucion por
razon de ideas o creencias. No hay delito de opinion” (énfasis agregado).

21 Miguel Polaino-Orts. “Criminalidad organizada: el combate penal de las organizaciones y de los
grupos criminales”, en Giinther Jakobs y Miguel Polaino-Orts. Persona y enemigo. Teoria y prdctica
del derecho penal del enemigo, Lima, Ara Editores, 2011, p. 61.

22 Asi,respectoal § 129 ay b, del Cédigo Penal aleman, Michael Pawlik. La libertad institucionalizada.
Estudios de Filosofia Juridica y derecho penal, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 156.

23 Asi, Giinter Jakobs. “Criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un bien juridico”, en Estu-
dios de derecho penal, Madrid, Civitas, 1997, p. 297, en contraposicion con la esfera interna, existe
una “esfera externa” a la que pertenecen los derechos de intervencion en asuntos publicos, contactos
sociales no reservados, derechos a la utilizacién de bienes de uso comun, entre otros.

24 Michael Pawlik. Ciudadania y derecho penal. Fundamentos de la teoria de la pena y del delito en
un Estado de libertades, Barcelona, Atelier, 2016, p. 34.

25 Asi, Giinter Jakobs. “Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien juridico”, en Estudios
de derecho penal, Madrid, Civitas, 1997, p. 297. Como sefiala Michael Pawlik. La libertad institu-
cionalizada. Estudios de Filosofia Juridica y derecho penal, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 101;
“La cancion ‘Las ideas son libres’ incluso se incluian en el cancionero de las juventudes hitlerianas”
(énfasis agregado).

26 Fundamental, Giinter Jakobs. “Criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un bien juridico”,
en Estudios de derecho penal, Madrid, Civitas, 1997, p. 298.
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existe”?’. Una revisién de nuestro C6digo Penal pondrd en evidencia lo manifestado,
puesto que existen criminalizaciones con tales caracteristicas: la conspiracion y el
ofrecimiento para el delito de sicariato (art. 108-D), fabricacién o tenencia de ma-
teriales peligrosos (art. 279), marcaje o reglaje (art. 317-A), etc. En lo que respecta
al delito de “organizacién criminal” cabe preguntarse: ;Es la constitucién de una
organizacién criminal o la pertenencia a ella un asunto privado? Nuevamente, si la
respuesta radica en que los “fines antijuridicos” no pueden ser un asunto privado, se
corre el riesgo de que toda preparacion de un delito sea considerada “no privada”;
por consiguiente, no existird ningin motivo para frenar la criminalizacién de los
pensamientos?®. En definitiva, como afirma Jakobs: “La relacién social preparatoria
de un delito es tan genuinamente privada como cualquier otra relaciéon y como cual-
quier otra conducta que recaiga en el dmbito privado”?.

2. Principio del hecho: Considerado uno de los principios generales del derecho
penal, el cual tiene sus raices en ideas liberales®®, y que basicamente sostiene que
los elementos internos de un sujeto no constituyen un problema juridico-social.
En ese sentido, para que exista un comportamiento perturbador es necesario que el
sujeto lo manifieste mediante su conducta arrogatoria, esto es, mediante una arro-
gacion —usurpacion o heteroadministracion— de la configuracion de dmbitos de
organizaciones ajenos. A partir de esa manifestacion “perceptible” es posible realizar
una interpretacion del significado de su conducta, ya que existe una justificaciéon
para hacerlo. Unicamente cuando existe una conducta en sf misma perturbadora y
exteriorizable se legitima la pregunta por lo interno. Asi, como sefiala Jakobs: “La
pregunta acerca de lo interno solo estd permitida para la interpretacion de aquellos
fenémenos externos que son ya, en cualquier caso perturbadores™!. En esa misma
linea, en lo que respecta al delito de organizacién criminal, algo debe quedar claro:
no pueden ser los “fines antijuridicos” los que justifiquen la intervencidn estatal y
el fundamento de la pena, sino que la “accién externa”, por ejemplo de constituir o
integrar una organizacion criminal con las caracteristicas que establece el tipo, debe
ser ya perturbadora para el derecho penal. Esto tdltimo, es la cuestion del “injusto
del delito de organizacién criminal”.

27 Asi, Giinter Jakobs. “Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridico”, en Estudios
de derecho penal, Madrid, Civitas, 1997, p. 297.

28 Idem.
29 Idem.

30 Asi, Michael Pawlik. La libertad institucionalizada. Estudios de Filosofia Juridicay derecho penal,
Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 101.

31 Giinter Jakobs. “Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridico”, en Estudios
de derecho penal, Madrid, Civitas, 1997, p. 302.
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B. (Culpabilidad o peligrosidad?

La norma, mds alld de su aspecto formal (‘“validez juridica’3?, ya que ha sido aprobada
y se encuentra regulada en el ordenamiento juridico) mantiene un aspecto material
(“validez social o vigencia™?, ya que alude a los efectos que la norma despliega
para la sociedad) determinante para la realidad social, a saber: contiene expectativas
sociales, que han sido institucionalizadas (positivizadas), que posibilitan la orien-
tacion social —posibilitan la relacion e interaccion entre personas— Yy, de este modo,
el disfrute real de los derechos y la gestion de los deberes; en definitiva, la norma
posibilita el normal desarrollo de la personalidad de los ciudadanos®*. El delito es
mads que la lesién de un bien individual (suceso externo u ontolégico)®’, es —ante
todo— una perturbacion social®, esto es, una negacién u oposicion de lo establecido
en la norma. Mediante el delito, el autor propone un mundo alternativo donde, por
ejemplo, matar si es permitido. De esta forma, el autor del delito se opone al dere-
cho, niega el “Estado de libertades” actualmente existente y pretende poner en tela
de juicio la vigencia de la norma posibilitadora de la coexistencia social. La pena,
mads alld de su aspecto externo (coaccién permitida’?), pretende restaurar el derecho,
negando lo afirmado por el delito. Mediante el significado de la pena® se reafirma la
vigencia de la norma, en tanto que se expresa que, por ejemplo, la norma que prohibe

32 Miguel Polaino-Orts. “Vigencia de la Norma: el potencial de sentido de un concepto”, en VVv. AA.
Libro homenaje a Giinter Jakobs. El funcionalismo en Derecho penal. Eduardo Montealegre Lynett
(coord.), tomo 11, Bogotd, Universidad Externado Colombia, 2003, p. 68.

33 Ibid.,p. 69, en donde afirma: “La vigencia es la validez materializada, esto es, la validez que cum-
ple una funcién (de mantenimiento o estabilizacion) en el seno del sistema [...] la norma vigente es
aquella que constituye la identidad de la sociedad, que contribuye al mantenimiento del sistema”.

34 Sobre el concepto de norma'y persona que aqui se defiende, véase Elian Mauricio Camere Figueroa.
“De nuevo, el derecho penal del enemigo: una necesidad para asegurar las condiciones de juridicidad”,
Revista Derecho Penal y Criminologia, vol. 44, n.° 116, noviembre de 2022, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, p. 77. pol: https://doi.org/10.18601/01210483.v44n116.04.

35 El derecho civil se encarga de la superacion de la lesion del bien como un dafio mediante la restitu-
cién o su compensacion. En ese sentido, el Derecho civil se mueve en el plano de la lesion externa
del bien individual; por el contrario, el Derecho penal no puede restituir el bien (“no puede revivir
el muerto”), la pena no produce indemnizacién alguna, de hecho muchas veces dificulta la misma,
y no en todos los delitos es posible una indemnizacion; por el contrario, la pena supone la reaccion
puiblica a una contravencion también publica, el delito. Véase al respecto, Heiko Hartmut Lesch.
La funcion de la pena, Madrid, Dykinson, 1999, pp. 12-13; Michael Pawlik. La libertad institucio-
nalizada. Estudios de filosofia juridica y derecho penal, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 82.

36 De esta forma, la pena y el delito se encuentran en el plano del significado, delito y pena son pues
actos simbdlicos; véase Heiko Hartmut Lesch. La funcion de la pena, Madrid, Dykinson, 1999, p.49;
Giinther Jakobs. Sociedad, norma 'y persona en una teoria de un derecho penal funcional, Madrid,
Civitas, 2000, p. 18.

37 Detallado sobre la pena como “Heteroadministracion permitida”, Miguel Polaino-Orts. Derecho
penal como sistema de autodeterminacion personal, Lima, Ara Editores, 2012, p. 75.

38 Giinther Jakobs. El lado comunicativo y el lado silencioso del derecho penal, Lima, Editores del
Centro, 2015, pp. 66-67.
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el homicidio sigue siendo vigente pese a que el comportamiento del autor la puso en
tela de juicio. De esta forma, la pena pone de manifiesto que el autor no ha organizado
el mundo normativo de forma correcta; por ello se le retiran los medios para seguir
organizandolo (dolor penal) y demostrar que su comportamiento no marca la pauta’.
En definitiva, como sefiala Jakobs: “La pena confirma la norma quebrantada y funda-
menta a través del dolor penal su cimentacién cognitiva. De ese modo, y no obstante
el delito cometido, se mantiene (no: se mejora) el poder de orientacion del derecho™0.

El delito es siempre un “hecho pasado” al que se le impone una pena; de ahi que el
“motivo real” de la pena ha de buscarse siempre en el pasado*!. Sea que se asuma un
“programa” preventivo o retributivo de la pena, no podemos desligarnos del hecho
pasado; pese a este consenso (la pena siempre estd en relaciéon con un hecho pasado,
esto es el motivo real de la pena), la legitimacion de su imposicién, es decir, la “razén
juridica” de la pena, dependerd del programa que se asuma. Desde un programa pre-
ventivo, no bastard la mirada al pasado, sino que es necesario que la legitimacién de
la pena mire al futuro (aumentando el nivel de seguridad en la sociedad, por ejemplo);
por el contrario, un programa retributivo*?, encuentra en “el pasado no solo la ‘razén
real’ de la pena, sino también su ‘razén juridica’ 4.

Bajo estas consideraciones, el delito de organizacién criminal no solo es un hecho
pasado, sino que fundamentalmente constituye una criminalizacién de un estadio
previo a la lesién de un bien juridico. Ello implica, de facto, que no se ha lesionado
un bien juridico personal y pese a ello se le impone una pena, que en su marco actual
se equipara a la lesiéon consumada de un bien personal (por ejemplo, el homicidio
consumado, que tiene una penalidad de 6 a 20 afios). En ese sentido, teniendo en
cuenta que estamos ante un derecho penal de la culpabilidad, el autor inicamente

39 Heiko Hartmut Lesch. La funcion de la pena, Madrid, Dykinson, 1999, p. 48; coincidente, Daniel
Huaman Castellares. El sistema juridico penal, Lima, Editores del Centro, 2016, p. 137.

40 Asi, Glinther Jakobs. “Imputacion. Fundamentos y determinacion de la conducta no permitida”, en
VV. AA. Desarrollos actuales de las ciencias criminales en Alemania. Kai Ambos y Maria Laura
Bohm (coords.), Bogotd, Temis, 2012, p. 13.

41 Asi, Michael Pawlik. La libertad institucionalizada. Estudios de filosofia juridica y derecho penal,
Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 80.

42 Debe hacerse la aclaracion que mientras se asuma un fundamento retributivo de la pena, esta no se
reduce la imposicién de un mal contra otro mal (contraataque), de hecho es necesario una fundamen-
tacion exhaustiva de la pena retributiva situado en el “espiritu de su tiempo”, pues como sostiene
Rainer Zaczyk. Libertad, derecho y fundamentacion de la pena, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2010, p. 163: “[...] para una adecuada comprension de aquello que una teoria ‘absoluta’,
desarrollada a partir del concepto moderno de libertad, puede querer decir con el concepto de ‘retri-
bucidn’ es forzosamente necesario tener intelectualmente siempre presente el contexto de fundamen-
tacion. Si no se hace asf, la pena se convertird en un puro instrumento de poder para la intervencion
violenta camuflado de conceptos juridicos”.

43 Asi, Michael Pawlik. La libertad institucionalizada. Estudios de filosofia juridica y derecho penal,
Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 80.
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responde por su culpabilidad en tanto perturbacién del orden social, de ahi que, la
medida de la pena se determina en funcién de lo que el autor debe reparar, a saber:
la evitacion de la puesta en peligro de la vigencia de la norma que emana del hecho
acabe convirtiéndose en un daiio (erosion de la norma)**. Asi, como explicamos
en el apartado anterior, la culpabilidad del autor se determina en funcién de lo que
ya de facto ha lesionado: la seguridad piiblica; sin embargo, si esto fuera asi, no se
explica por qué la penalidad del delito de organizacion criminal se equipara a un
delito de lesion consumada (8 a 15 afios en el tipo base y 15 a 20 afios en el agravado).
Esto dltimo nos permite afirmar que el autor no es responsable por su culpabilidad,
sino que es instrumentalizado para lograr ciertos fines; no obstante, por muy acucian-
tes que sean los intereses que hablen a favor de una excesiva penalidad, la persona en
derecho responde siempre por su culpabilidad; en consecuencia, es necesario respetar
la prohibicion kantiana de no mezclar al delincuente “entre los objetos del derecho de
cosas™ o, como sostiene Zaczyk, la pena —antes de vincularla con ciertos “fines”—
debe estar fundamentada como “derecho frente al autor”*%. En definitiva, la regulacion
del delito de organizacion criminal deja abierta dos cuestiones, a saber: (1) ;Cudl es la
funcidn de la pena en este delito? y (2) ;La responsabilidad del autor ha de orientarse
segun su culpabilidad o segtin su peligrosidad? A ello le dedicamos unas cuantas lineas.

TABLA N.° 2: FUNCION DE LA PENA EN EL DELITO DE
ORGANIZACION CRIMINAL EN LA PRIMERA REGULACION

Regulacion anterior
Lesividad Lesion de la “seguridad puiblica”
Penalidad Pena no menor de 3 ni mayor de 6 aflos
Medida de la pena Culpabilidad (perturbacién culpable de la seguridad ptiblica)
Funcién de la pena Pena retributiva

Fuente: elaboracién propia.

44 Asi, respecto al fundamento del deber de reparacion del autor, Giinther Jakobs. La pena estatal:
significado y finalidad, Navarra, Civitas, 2006, p. 148.

45 Immanuel Kant. La metafisica de las costumbres, 4.* ed., Madrid, Tecnos, 2008, p. 166, quien de
forma contundente sostiene: “La pena judicial (poena forensis), distinta de la natural (poena natu-
ralis), por la que el vicio se castiga a si mismo y que el legislador no tiene en cuenta en absoluto,
no puede nunca servir simplemente como medio para fomentar a otro bien, sea para el delincuente
mismo sea para la sociedad civil, sino que ha de imponérsele solo porque ha delinquido; porque el
hombre nunca puede ser manejado como medio para los propésitos de otro ni confundido entre los
objetos del derecho real (Sachenrecht)”.

46 Rainer Zaczyk. Libertad, derecho y fundamentacion de la pena, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2010, p. 162, quien —siguiendo a Kant— afirma que “Lo cierto es que esa certeza burguesa
fue sacudida muy pronto por un argumento repetido una y otra vez que provenian de Kant: con una
fundamentacion de la pena de tales caracteristicas se somete al autor a los fines de los demds y se le
convierte en un objeto. La pena como una lesién que se le inflige al autor tiene que estar mds bien,
fundamentada por su parte como derecho frente al autor, antes de que se puedan vincular a ella otros
fines adicionales; no basta con tomar como fundamentacion estos fines mismos”.
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La discusion de la “culpabilidad vs peligrosidad”#’ no es una discusion reciente,
sin embargo, desde que Franz von Liszt (1851-1918) introduce la idea de fin en el
derecho penal*, esto es, que la misién del derecho penal consiste en alcanzar cier-
tas finalidades politico-criminales*, se puede afirmar que la dogmatica penal ha
recibido de forma “no escandalosa” el concepto de peligrosidad como fundamento
de las medidas de seguridad. En el contexto de esas ideas, Liszt critica el programa
retributivo, representado principalmente por Karl Binding (1841-1920), por su insu-
ficiente éxito de lucha contra el delito, es decir, carente de consecuencias practicas
(disminucién de la criminalidad). Por esta razén, Liszt defiende la idea de que la
pena debe tener ciertas finalidades que busquen garantizar la defensa de la sociedad
frente al delincuente. De esta manera, Liszt distinguia tres cometidos esenciales de
la sancién penal®, a saber: (1) prevencién especial positiva; (2) prevencién especial
negativay (3) prevencién especial neutralizante. Bajo las consideraciones anteriores,
se buscaba proteger a la sociedad del “peligro” que representa el delincuente; en
consecuencia, el autor del delito si bien era responsable por su hecho, la medida de
la pena se determinaba en funcién de lo que su peligrosidad representa para la socie-
dad, lo cual finalmente justificaba imponer una pena “mads alld de su culpabilidad™!.
(Sera esto lo que explica por qué el articulo 317 CP es considerado un crimen y tenga
un marco penal que se equipara a la de un homicidio consumado?

El principal problema que conlleva la idea de la “peligrosidad” como fundamento
de la pena radica en la renuncia de los principios de culpabilidad y del hecho®?, lo
cual implica la renuncia de esas “garantias minimas” que en todo Estado de liber-
tades se deben garantizar. En efecto, si somos consecuentes con lo que representa

47 Sobre ello, véase Giinther Jakobs y Miguel Polaino-Orts. Delitos de organizacion: un desafio al
Estado, Lima, Grijley, 2009, pp. 22-29; Miguel Polaino-Orts. Lo verdadero y lo falso del derecho
penal del enemigo, Lima, Grijley, 2009, pp. 550-566.

48 En detalle, Franz von Liszt. La idea de fin en el derecho penal, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1994, pp. 55-127. Sobre la evolucion histdrica de las ideas juridico-penales, véase Thomas
Vormbaum. Historia moderna del derecho penal alemdn, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 192;
fundamental e impecable, Santiago Mir Puig. Introduccion a las bases del Derecho penal, 2. ed.,
Buenos Aires, BdeF, 2003, pp. 176-250.

49 La funcién del Derecho penal es la “lucha contra el delito y la delincuencia”, Michael Pawlik. La
libertad institucionalizada. Estudios de filosofia juridica y derecho penal, Madrid, Marcial Pons,
2010, p. 154.

50 Al respecto, Miguel Polaino-Orts. Lo verdadero y lo falso del derecho penal del enemigo, Lima,
Grijley, 2009, p. 551. De forma detallada, Thomas Vormbaum. Historia moderna del derecho penal
alemdn, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 195-197; Franz von Liszt. La idea de fin en el derecho
penal, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994, p. 115.

51 Liszt afirmaba que “La sociedad debe protegerse de los irrecuperables y como no podemos decapitar
ni ahorcar, y como no nos es dado deportar, no nos queda otra cosa que la privacion de libertad de por
vida (en su caso, por tiempo indeterminado)”, Franz von Liszt. La idea de fin en el derecho penal,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994, p. 120.

52 Asi, contundente con la critica, Michael Pawlik. La libertad institucionalizada. Estudios de filosofia
Jjuridica 'y derecho penal, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 155.
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la “peligrosidad” entonces serd la “peligrosidad futura” del delincuente la que jus-
tifique una intervencidn estatal con el fin de evitar la criminalidad y salvaguardar
del mundo social los bienes juridicos®3. De esta manera, la “peligrosidad” encuentra
un fundamento independiente y auténomo del concepto de culpabilidad, toda vez
que ya no seria necesario un hecho pasado que signifique una perturbacién social,
sino que Unicamente serd la peligrosidad para los bienes juridicos lo que justifique
la intervencion del derecho penal. En atencién a lo anterior, se puede sostener que
con la regulacién actual del delito de organizacion criminal se ha introducido —y no
seria el inico caso— una finalidad radicalmente preventivo-especial con la forma de
una “norma penal”* (articulo 317); de ahi que el marco penal extraordinariamente
riguroso del articulo 317 CP sea incompatible con el principio de culpabilidad™.

En atencién al cuestionamiento esbozado, se podria objetar que tomar conocimiento
de la existencia de una “organizacién criminal” implica una amenaza difusa y genera
un efecto de inseguridad latente, toda vez que su existencia representa el anuncio de
un futuro quebrantamiento de la norma’®; en consecuencia, ;la especial peligrosidad
que representa la conformacién o constitucion de una organizacién criminal no jus-
tifica acaso la intervencién anticipada del derecho penal? ; El ordenamiento juridico
se tiene que quedar de “brazos cruzados” frente la existencia de tal peligro? Pese a
lo persuasivo que pueda ser dicho argumento, cabe replicar que, por ejemplo, hasta
un detallado plan para la comisién de un delito puede ser altamente peligroso, inclu-
so cuando solo exista en mi mente, en un cuaderno o en mi computadora’’, e incluso
aunque se “constituya” una organizacién criminal, estd todavia tiene que alcanzar
las fases de consolidacién y planificacidn de los delitos que se planean cometer y
al solo hecho de constituir una organizacién criminal junto con otras personas no

53 Afirma Von Liszt que “La pena se pone al servicio de la proteccién de los bienes juridicos”, Franz von
Liszt. La idea de fin en el derecho penal, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994, p. 89.

54 Enidéntico sentido, Michael Pawlik. La libertad institucionalizada. Estudios de filosofia juridica y
derecho penal, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 155.

55 Recordemos que el principio de culpabilidad, desde un programa preventivo, cumple una funcién
“limitadora” de la medida de la pena en tanto que constituye (1) el punto de orientacién de la pena
concreta (Jesheck); (2) un medio de limitacion de la intervencién (Roxin); y (3) un limite a las ne-
cesidades de la politica-criminal (Stratenwerth); sin embargo, con un tipo penal que tiene un marco
penal excesivo al demerito del comportamiento es evidente la infraccién a dicha funcién; véase
fundamentalmente, Giinther Jakobs. Sobre la teoria de la pena, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 1998, pp. 12-15; Michael Pawlik. La libertad institucionalizada. Estudios de filosofia
Jjuridica y derecho penal, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 160.

56 Fundamental, Giinter Jakobs. “Criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un bien juridico”,
en Estudios de derecho penal, Madrid, Civitas, 1997, pp. 317-318.

57 Critico respecto a la teorfa de la anticipacién penal basada en la “especial peligrosidad” que justi-
fica su excepcional incriminacién, Manuel Cancio Melid. “El injusto de los delitos de organizacion:
peligro y significado”, en vv. AA. Crimen organizado. Tipicidad, politica criminal, investigacion y
proceso. André Luis Callegari, Manuel Cancio Melid y Paula Andrea Ramirez Barbosa, Lima, Ara
Editores, 2009, pp. 56-60; Michael Pawlik. La libertad institucionalizada. Estudios de filosofia
Jjuridica y derecho penal, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 157.
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le es inherente la caracteristica de “peligrosidad” de la misma entidad que un plan
delictivo elaborado en detalle y con todos los medios necesarios para llevarlo a cabo.
Es mds, en el marco penal actual del articulo 317 CP la ilicitud de haberse incorporado
a una organizacién criminal dificilmente se equipara a la de aquel que dolosamente
produce la muerte o lesiona; por consiguiente, como sostiene Pawlik: “La referencia
ala peligrosidad, en consecuencia, fundamenta demasiado —porque también alcanza
al merecimiento de pena de los pensamientos— o demasiado poco —porque excluye
la no punibilidad de numerosas actividades preparatorias™3.

Asi, por un lado, el hecho de que se criminalice este tipo de comportamientos porque
representan un peligro —prematuro— para los bienes juridicos (prevencién de hechos
futuros) implica que el ordenamiento juridico pretende suplir sus deficiencias de
“seguridad” mediante una pena preventiva. En efecto, la pena actia como un “ele-
mento de reemplazo de falta de capacidad preventiva del Estado™?; de esta manera,
mediante una funcién de pura “seguridad”, se pretende hacer inocuo al peligroso
(neutralizarlo). En ese sentido, se produce un cambio de paradigma: de la reaccién
penal frente a un hecho pasado a la reaccién preventiva de un hecho futuro®. Este
“paradigma de la seguridad” asumido por el ordenamiento juridico-penal, como bien
se ha mencionado lineas atrds, no es nuevo, pues tanto en la legislacién penal como
en la doctrina se ha aceptado la introduccién de las “medidas de seguridad™®!, las
cuales se aplican en ocasién de un hecho ya sucedido que manifiesta la peligrosidad
del autor®?. Este “nuevo” paradigma se corresponde con lo que algunos autores han
denominado la “policializacién del derecho penal’%?, el cual se produce abiertamente
en el caso de las medidas de seguridad (mayoritariamente aceptado y con respaldo
constitucional); sin embargo, junto con esta “abierta” policializacidn existe otra que

58 Asi, Michael Pawlik. La libertad institucionalizada. Estudios de filosofia juridica y derecho penal,
Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 158.

59 Ibid.,p. 168.

60 Esto fue advertido por Jakobs, quien sostenia que este tipo de normas eran parte del derecho penal
del enemigo: “el Derecho penal de enemigos optimiza la proteccion de bienes juridicos, el Derecho
penal de ciudadanos optimiza las esferas de libertad”; véase Giinter Jakobs. “Criminalizacién en el
estadio previo a la lesion de un bien juridico”, en Estudios de derecho penal,Madrid, Civitas, 1997,
p.298.

61 Por cierto, en Alemania se introdujeron a partir de 1933 mediante la Ley contra delincuentes habi-
tuales y sobre medidas de seguridad y correccion (24 de noviembre de 1933). Sobre una explicacion
detallada del fundamento y las clases de medidas de seguridad, véase Miguel Polaino Navarrete.
Instituciones de Derecho Penal. Parte general, Lima, Grijley, 2005, pp. 357-405.

62 “Articulo 72. Requisitos para la aplicacion. Las medidas de seguridad se aplicardn en concurrencia
con las circunstancias siguientes: 1. Que el agente haya realizado un hecho previsto como delito; y
2. Que del hecho y de la personalidad del agente pueda deducirse un prondstico de comportamiento
futuro que revele una elevada probabilidad de comision de nuevos delitos.”

63 Véase en detalle: Giinther Jakobs. “Sobre la teoria del derecho penal del enemigo”, en Miguel Polaino-
Orts y Giinther Jakobs. Persona y enemigo: Teoria y prdctica del derecho penal del enemigo, Lima,
Grijley, 2012, pp. 41-44.
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se da de forma oculta, que consiste basicamente en que el legislador introduce en el
Cédigo Penal ciertos “delitos” con una enorme penalidad que dificilmente pueden
explicar el injusto cometido. Esto dltimo sucede con diversas regulaciones como los
delitos de feminicidio, sicariato®, marcaje o reglaje, entre otros, y especificamente
el delito de organizacién criminal.

Por otro lado, que se impongan penas preventivas —por muy cuestionables que sean—
a los ciudadanos lleva implicita una problemadtica que dificilmente se puede dejar
pasar, y que de hecho fue advertida por dos grandes representantes de la ciencia del
derecho penal®, a saber: ;Es la persona en derecho quien debe proporcionar una
seguridad suficiente para seguir siendo reconocido cotidianamente como portador
de derechos 'y deberes? Ante esta cuestion, Grolman (1775-1829) consideraba que en
la sociedad civil todos gozan de la presuncion de ausencia de voluntad de no lesionar
a los demads; sin embargo, esa “presuncion” se pierde permanentemente cuando se
comete un delito, en tanto obstdculo para la libertad, toda vez que el hecho cometido
demostraba que al delincuente le faltaria una actitud adecuada a derecho, lo cual
implicaba seguridad de ausencia de perturbacion (tanto presente como futura). La
Unica forma de restaurar dicha presuncién —sostiene Grolman— era mediante una
pena asegurativa® que nos permita protegernos del autor. Por el contrario, su adver-
sario —Feuerbach (1775-1833)— sostenia que era la sociedad civil —El Estado— quien
garantiza la ausencia de violencia que posibilitaba las relaciones reciprocas, de ahi
que, no se exigia a cada ciudadano que preste dicha garantia de seguridad, ya que
dicha garantia la ofrece la institucién de la policia, que en tanto esté en funciona-
miento posibilita la continuidad de la sociedad. En ese sentido, en lo que respecta al
delito —sostenia Feuerbach-, una actitud subjetiva (moral) propensa a cometer delitos
jamds vulneraria el derecho en tanto no se ha exteriorizado (legalidad). En atencién
a la discusion expuesta, debe quedar claro que, en primer lugar, Grolman exagera
al considerar a todo delincuente como una “figura sospechosa” de la cual ya no se
puede confiar, sino solo proteger mediante la adecuada utilizaciéon de medios de
prevencidn; y en segundo lugar, Feuerbach es muy ingenuo al no considerar que en
ciertos casos “‘una actitud interna deficitaria de respecto de legalidad” manifestada
y de forma mds o menos duradera no amerita un tratamiento diferenciado: piense,

64 Sobre la vinculacién del delito de feminicidio y sicariato como formas de Derecho penal del ene-
migo y su legitimacién como condiciones de un Estado de libertades, véase Elian Mauricio Camere
Figueroa. “De nuevo, el derecho penal del enemigo: una necesidad para asegurar las condiciones de
juridicidad”, Revista Derecho Penal y Criminologia, vol. 44,1n.° 116, noviembre de 2022, Bogot4,
Universidad Externado de Colombia, pp. 80-87.

65 Sobre la discusion entre Grolman y Feuerbach, véase Giinther Jakobs y Miguel Polaino-Orts. Delitos
de organizacion: un desafio al Estado, Lima, Grijley, 2009, pp. 24-29.

66 Explica Jakobs que bajo la concepcién de Grolman, “todo delincuente se convertirfa a si mismo
mediante su hecho delictivo en una figura sospechosa, de cuya fidelidad al Derecho ya no puede
confiarse mds, por lo que lo tnico que vale es protegerse de é1”, Giinther Jakobs y Miguel Polaino-
Orts. Delitos de organizacion: un desafio al Estado, Lima, Grijley, 2009, p. 27.
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por ejemplo, en los depredadores sexuales, terroristas, delincuentes profesionales y
grupos organizados delictivamente, entre otros.

La controversia doctrinal que tuvo lugar alrededor de 1800 nos ensefia que en de-
terminadas situaciones el legislador penal emplea la pena como un medio de asegu-
ramiento frente al autor. Esas “determinadas situaciones” se configuran cuando el
autor manifiesta mediante su actitud, no de forma incidental, episédica o accidental,
que se ha alejado del derecho de modo no solo momentaneo o pasajero, sino proba-
blemente de manera duradera o permanente, de ahi que ya no se pueda mantener la
presuncién de su conducta conforme a derecho. Sin embargo, la pena —como bien
expusimos— es reaccion frente a un delito, y su retribucién busca procurar que la
vigencia de la norma no quede erosionada, por eso la pena es siempre retrospectiva
en tanto que busca compensar la puesta en peligro de la vigencia de la norma con el
hecho pasado. Como ha quedado de manifiesto, esto dltimo no ocurre —nuevamente,
no seria el inico caso— en el delito de organizacién criminal (art. 317 CP), ya que la
pena (principalmente privativa de libertad) busca retirar al autor de la circulacion
durante un tiempo (aseguramiento), pues ya no se espera que este mantenga una ac-
titud conforme a derecho, sino lo opuesto, a saber: manifiesta mediante su conducta
inseguridad de seguir orientdndose conforme a las normas. De esta manera, la pena
se asemeja mds a una custodia de seguridad®, que es siempre prospectiva y que
tiene como tnica finalidad la prevencion de ulteriores delitos. Asi las cosas, como
seflala Jakobs, en determinados delitos de la parte especial “la pena es un medio
para un fin policial, un paso en la lucha por la seguridad”®® y en el caso del delito de
organizacion criminal se puede afirmar que (1) la punicién de la promocién, orga-
nizacidn, constitucion e integracién de una organizacioén criminal amerita una pena
elevada para “evitar escaladas”; (2) el precepto de la organizacion criminal es mani-
festacion de una “policializacion encubierta”, es decir, derecho de policia en forma
juridico-penal (defensa frente a peligros); (3) la pena deja de ser retrospectiva para
pasar a ser prospectiva, esto es, evitar ulteriores hechos delictivos; (4) la finalidad
de retirar al autor de los medios de organizacién del mundo es distinta en el caso del
autor que manifiesta de forma probablemente duradera una falta de actitud conforme
a derecho, que respecto de un delincuente ocasional o incidental; (5) la pena tiene
la finalidad de garantizar el aseguramiento, esto es, que sea correspondientemente
extensa; (6) esto ultimo es la razén de la elevada pena que contiene el precepto del

67 Alrespecto, Jests Marfa Silva Sdnchez. “;Es la custodia de seguridad una pena?”, en InDret,n.° 2,
2010, p. 1, sefialando que “La respuesta histdrica de la legislacion alemana al fendmeno de los delin-
cuentes imputables peligrosos ha sido la denominada custodia de seguridad (Sicherungsverwahrung):
una medida de seguridad de internamiento impuesta de modo acumulativo a la pena. En la dltima
década, y como consecuencia de las demandas sociales de aseguramiento frente a aquellos sujetos,
la regulacion de dicha institucion fue sometida a modificaciones drdsticas”.

68 Giinther Jakobs. “; Terroristas como personas en derecho?”, en Vv. AA. Derecho penal del enemigo.
El discurso de la exclusion. Manuel Cancio Melid y Carlos Gémez-Jara Diez (coord.), vol. 2, Madrid,
B de F, 2006, p. 78.

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XLvI - niimero 121 - julio-diciembre de 2025 « pp. 153-202



Un problema capital de la criminalidad organizada: La legitimacién juridico-penal... 173

delito de organizacién criminal, la cual no se podria explicar a través de aquello
que ya ha sucedido (la lesién de la seguridad publica), sino sobre la base del peligro
manifestado, existente y latente; y (7) una pena de estas caracteristicas se asemeja
a una idea de prevencion general negativa y prevencion especial.

TABLA N.° 3:
LA FUNCION DE LA PENA DE LA REGULACION ACTUAL
DEL DELITO DE ORGANIZACION CRIMINAL

Regulacién actual

Lesividad Seguridad publica (Peligrosidad?

Penalidad Pena no menor de 8 ni mayor de 15 afios

Medida de la pena Culpabilidad (lesion de la seguridad publica) + peligrosidad

Funcion de la pena Pena preventiva y asegurativa

Fuente: elaboracion propia.

C. Eltransito de una legislacion de tutela
a una de “lucha o combate”

El ordenamiento juridico, para materializar el tratamiento especial y diferenciado de
determinadas manifestaciones de la criminalidad moderna, denomina abiertamente
leyes de combate o de lucha®. El legislador peruano se toma las cosas en serio al
denominar estas leyes de lucha o combate,y no las reduce a una cuestién nominal
0 para generar “impacto o impresion”, pues en el contenido de estas leyes se podra
observar que se regula un tratamiento especial proporcional al tipo de criminalidad
que nos encontremos. Pese a ello, podria pensarse que estas leyes estdn dirigidas
hacia el “fenémeno criminal”, sin embargo, esta afirmacién pasaria por alto que
muchas de estas leyes tienen incidencia penal, de modo que la pena no se aplica al
fenémeno delictivo “terrorismo, crimen organizado o violencia contra la mujer”,
sino a una persona en concreta’ o, mejor dicho, al terrorista, al integrante de la
organizacion y al tirano doméstico.

69 Mayores detalles sobre la proliferacion de las diversas leyes de lucha o combate en la legislacion
penal peruana, véase Elian Mauricio Camere Figueroa. “De nuevo, el derecho penal del enemigo:
una necesidad para asegurar las condiciones de juridicidad”, Revista Derecho Penal 'y Criminologia,
vol. 44,n.° 116, noviembre de 2022, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, p. 71.

70 Giinter Jakobs. “; Terroristas como personas en derecho?”,en vv. AA. Derecho penal del enemigo. El
discurso de la exclusion. Manuel Cancio Melid y Carlos Gémez-Jara Diez (coord.), vol. 2, Madrid,
B de F, 2006, p. 78.
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En lo que respecta al crimen organizado, el legislador ha introducido —dentro de sus
muchos productos—la “Ley contra el Crimen Organizado” (Ley 30077)”!, publicada
el 20 de agosto de 2013, 1a cual, en principio, s6lo regularia aspectos de alcance pro-
cedimental tanto en el &mbito investigativo, procesal y de beneficios penitenciarios’.
La Ley se compone de tres titulos, los cuales son: (1) “Objeto, definicién y dmbito
de aplicacién”, compuesto por cuatro articulos; (11) “Investigacién, consecuencias
juridicas aplicables y ejecucion penal”, conformado por seis capitulos’ y un total
de 21 articulos; y (1) “Cooperacién internacional y asistencia judicial”, con cinco
articulos. Por dltimo, complementa sus funciones y efectos con tres disposiciones
complementarias finales, cuatro disposiciones complementarias transitorias y con
seis disposiciones complementarias modificatorias.

En ese sentido, sin 4nimo de tratar de forma exhaustiva cada aspecto y articulado
de la ley, se abordardn algunas implicancias de la respuesta diferenciada del orde-
namiento juridico frente a este fendmeno criminal y sus consecuencias inmediatas
para aquellos que forman parte de una organizacién criminal.

1. Repercusiones sustantivas de la Ley 30077

Pese a que la ley refiera que tiene por objeto “fijar las reglas y procedimientos rela-
tivos a la investigacion, juzgamiento y sancién de los delitos cometidos por organi-
zaciones criminales”, esto es, abordar diversos aspectos relativos al crimen organi-
zado excluyendo cuestiones sustantivas, sorprendentemente da una definicién de la
organizacién criminal en su articulo 1.°, que en su momento ocasioné una discusion
dogmatica respecto a su compatibilidad con el articulo 317 del Cédigo Penal’.

71 Sobre un andlisis exhaustivo de todos los aspectos sustantivos, procesales y de ejecucion penal, véase
Laura Ziniga Rodriguez y Fidel Mendoza Llamacponcca (coords.). Ley contra el crimen organi-
zado (Ley n.° 30077). Aspectos sustantivos, procesales y de ejecucion penal,Lima, Instituto Pacifico,
2016, pp. 33-716.

72 “Articulo 1. Objeto de la ley. La presente ley tiene por objeto fijar las reglas y procedimientos relati-
vos a la investigacion, juzgamiento y sancién de los delitos cometidos por organizaciones criminales.”

73 Estos son: (1) Investigacion y proceso penal; (2) Técnicas especiales de investigacion; (3) Medidas
limitativas de derechos; (4) Incautacién y decomiso; (5) Valoracion de la prueba; y (6) Consecuen-
cias juridicas aplicables y ejecucién penal.

74 Antes de que entrara en vigor la Ley n.° 30077, el articulo 317 (Asociacion ilicita) establecia: “El
que forma parte de una organizacion de dos o mds personas destinada a cometer delitos [...]”. Tras
la incorporacion de la Ley, el precepto —pese a la modificacion que se hizo respecto de las conductas
tipicas— seguia manteniendo las mismas caracteristicas de la organizacién criminal de la regulacion
anterior: “una organizacién de dos o mds personas destinada a cometer delitos”. Sobre esta cuestion,
sosteniendo que la definicién de la Ley llena de contenido el elemento normativo “organizacién”
del articulo 317 CP, Laura Zufiga Rodriguez. “El concepto de organizacién criminal de la Ley
n.° 30077 sobre crimen organizado y el delito de asociacién ilicita del art. 317 CP: Una dificil rela-
cién”,en VV. AA. Ley contra el crimen organizado (Ley n.° 30077). Aspectos sustantivos, procesales
y de ejecucion penal. Laura Zuiiga Rodriguez y Fidel Mendoza Llamacponcca (coords.), Lima,
Instituto Pacifico, 2016, p. 62.
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Asimismo, en el citado articulo 2.° de la ley, en su inciso 2, se establece una defini-
cion de la intervencion de los integrantes de la organizacion criminal, cosa que no
sucede en el articulo 317 CP. Ademads, el articulo 3.° de la ley establece un catdlogo
de los delitos-fin de la organizacién criminal, mientras que el articulo 317 CP lo
deja abierto. Bajo estas consideraciones, pese a lo establecido en el articulo 1.° de la
Ley 30077, esta si regula aspectos sustantivos que necesariamente tienen implicancia
al momento de interpretar el delito de organizacién criminal: (1) elemento normativo
“organizacioén”, su concepto; (2) el programa criminal (delimitacién de los delitos-fin);
y (3) grado de integracién y colaboracién punible.

En lo que respecta al elemento organizacional”, 1a situacién actual es distinta a la re-
gulacién anterior de “asociacidn ilicita”, toda vez que el actual delito de organizacién
criminal al contener caracteristicas muy similares que se definieron en la Ley 30077
no genera la incompatibilidad respecto a la bisqueda sobre los aspectos definidores
de la “organizacion”. Lo cierto es que la dimension colectiva desempefia un papel
determinante para poder afirmar la configuracién del delito de organizacién criminal,
pues sin elemento organizacional no es posible imputar este delito. A su vez, que se
describan las caracteristicas de lo que debe entenderse por “organizacién” —tanto
en el articulo 317 y en la ley— va en sintonia con el principio de legalidad en su ma-
nifestacién de taxatividad, pues no genera la incertidumbre juridica de lo que debe
entenderse por “organizaciéon”. Evidentemente el legislador no puede establecer una
definicién exacta de la organizacién criminal, pues al ser este fenémeno criminal
expresion de las caracteristicas actuales de la sociedad moderna —una consecuencia
de la globalizacién o el capitalismo sostienen algunos— es necesario que exista cier-
to margen interpretativo (leyes relativamente determinadas’®) para poder hacer una
interpretacién de este delito acorde a las necesidades actuales de nuestra sociedad.

En todo caso, lo que podria generar cierta “incompatibilidad” es que el articulo
2.° de la Ley delimita el alcance de la organizacién criminal al establecer que los
“delitos-fin” son los delitos graves sefialados por la ley, mientras que el articulo 317
del CP unicamente hace referencia a cualquier delito. Esta cuestion del programa
criminal ha sido abordada por algunos autores que han propuesto que tnicamente
debe sancionarse la organizacién criminal que este orientada a determinados delitos
(establecer un catdlogo de los delitos-fin) o solamente delitos “graves”. Esto ultimo,

75 Alrespecto, Manuel Cancio Melid. “El injusto de los delitos de organizacion: peligro y significado”,
en VV. AA. Crimen organizado. Tipicidad, politica criminal, investigacion y proceso. André Luis
Callegari, Manuel Cancio Melid y Paula Andrea Ramirez Barbosa, Lima, Ara Editores, 2009, p. 63,
quien sefiala que “[...] parece prometer un progreso en la definicién del injusto examinar con mayor
detenimiento dos segmentos de relevancia social de las organizaciones que aqui interesan: en pri-
mer lugar, su dimension colectiva; en segundo lugar, la especial amenaza que su existencia supone
respecto de determinados valores juridico-politicos, amenaza que constituye su significado”.

76 Sobre la taxatividad de la Ley (lex certa), su funcién y su flexibilizacion, véase Percy Garcia Cavero.
Derecho penal. Parte general,3." ed., Lima, Ideas, 2019, p. 147.
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debido a que una gravedad suficiente de los delitos-fin justificaria el excesivo ade-
lantamiento de las barreras de intervencién’’. Por el contrario, nuestro Cédigo Penal
en sus anteriores regulaciones’® del articulo 317 tinicamente establecia un catdlogo
de los delitos-fin como agravante de la penalidad, mientras que la orientacién de
la organizacion siempre estuvo destinada a cualquier delito. El actual delito de or-
ganizacion criminal no contiene un numerus clausus de los delitos-fin, ni siquiera
como agravante, toda vez que a efectos de evitar incongruencias se ha dejado vigen-
te Gnicamente el catdlogo establecido en el articulo 3.° de la Ley 3007711, Puede

77 Asi, Jestis Marfa Silva Sdnchez. “; Pertenencia o intervencién? Del delito de pertenencia a una or-
ganizacion criminal a la figura de la participacion a través de organizacion en el delito”, en Vv. AA.
Los desafios del derecho penal en el siglo xxi. Libro homenaje al profesor Dr. Giinther Jakobs. Gui-
llermo Yacobucci (dir.), Lima, Ara Editores, 2005, p. 238. En idéntico sentido, Manuel Cancio Meli4.
“El injusto de los delitos de organizacién: peligro y significado”, en vv. AA. Crimen organizado. Tipi-
cidad, politica criminal, investigacion y proceso.André Luis Callegari, Manuel Cancio Melid y Paula
Andrea Ramirez Barbosa, Lima, Ara Editores, 2009, p. 78, quien sefala que “[...] para la definicion
del injusto la necesidad de limitar mediante un catdlogo las infracciones cuya comision por parte
de la asociacion criminal justifica la incriminacién auténoma de la intervencion en la organizacion:
al menos deberd formar parte de estas la violencia dirigida por medios tipicos ad intra o ad extra”.

78 ““Articulo 317. Agrupacion ilicita. Cuando la agrupacién esté destinada a cometer los delitos de geno-
cidio, contra la seguridad y tranquilidad publicas, contra el Estado y la defensa nacional o contra los
Poderes del Estado y el orden constitucional, la pena serd no menor de ocho afios, de ciento ochenta
a trescientos sesenticinco dias-multa e inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1,2y 4.”

79 ““Articulo 3. Delitos comprendidos. La presente ley es aplicable a los siguientes delitos:
1. Homicidio calificado, sicariato y la conspiracion y el ofrecimiento para el delito de sicariato, de
conformidad con los articulos 108, 108-C, 108-D del Cédigo Penal.
2. Secuestro, tipificado en el articulo 152 del Cédigo Penal.
3. Trata de personas, tipificado en el articulo 153 del Cédigo Penal.
4. Violacién del secreto de las comunicaciones, en la modalidad delictiva tipificada en el articulo 162
del Cédigo Penal.
5. Delitos contra el patrimonio, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos 186, 189,
195, 196-A'y 197 del Cédigo Penal.
6. Pornografia infantil, tipificado en el articulo 183-A del Cédigo Penal.
7. Extorsion, tipificado en el articulo 200 del Cédigo Penal.
8. Usurpacion, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos 202 y 204 del Cédigo Penal.
9. Delitos informdticos previstos en la ley penal.
10. Delitos monetarios, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos 252,253 y 254 del
Cédigo Penal.
11. Tenencia, fabricacion, tréfico ilicito de armas, municiones y explosivos y demds delitos tipifica-
dos en los articulos 279, 279-A, 279-B, 279-C y 279-D del Cédigo Penal.
12. Delitos contra la salud publica, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos 294-A
y 294-B del Cédigo Penal.
13. Tréfico ilicito de drogas, en sus diversas modalidades previstas en la Seccién 11 del Capitulo 111
del Titulo xi1 del Libro Segundo del Cédigo Penal.
14. Delito de trifico ilicito de migrantes, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos
303-A'y 303-B del Cédigo Penal.
15. Delitos ambientales, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos 307-A, 307-B,
307-C,307-Dy 307-E, 310-A, 310-B y 310-C del Cédigo Penal.
16. Delito de marcaje o reglaje, previsto en el articulo 317-A del Cédigo Penal.
17. Genocidio, desaparicion forzada y tortura, tipificados en los articulos 319,320y 321 del Cédigo
Penal, respectivamente.
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valorarse positivamente la opcion de reducir el alcance del delito de organizacién
criminal, pero hay que tener en cuenta que manejar un catalogo de los delitos-fin
conlleva el riesgo de omitir ciertas figuras delictivas que puedan aparecer®® o ciertas
manifestaciones de la organizacién criminal que atin no han aparecido.

TABLA N.° 4:
DEFINICION LEGAL DE LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA

Articulo 317 CP

Articulo 2.° de la Ley 30077

“[...] una organizacién criminal de tres o mas
personas con cardcter estable, permanente o por
tiempo indefinido, que de manera organizada,
concertada o coordinada, se repartan diversas
tareas o funciones, destinada a cometer delitos.”

“[...] se considera organizacion criminal a cual-
quier agrupacion de tres o mds personas que se
reparten diversas tareas o funciones, cualquiera
sea su estructura y dmbito de accién, que, con
cardcter estable o por tiempo indefinido, se crea,

existe o funciona, inequivoca y directamente, de
manera concertada y coordinada, con la finalidad
de cometer uno o mds delitos graves sefialados en
el articulo 3 de la presente ley.”

Fuente: elaboracion propia.

Finalmente, en lo que respecta al grado de integracién y colaboracion punible, nues-
tro Codigo Penal en el articulo 317 establece cuatro conductas tipicas: (1) promover;
(2) organizar; (3) constituir y (4) integrar. A su vez, distingue la penalidad en funcién
del concreto rol —estatus especial— que desempefie cada uno dentro de la organiza-
cion en cuatro supuestos: (1) lider; (2) jefe; (3) financista y (4) dirigente. De esta
manera, nuestro legislador penal ha previsto dos niveles de imputacién dentro del
tipo penal de organizacion delictiva, a saber: (1) primer nivel (genérico), donde se
abarcan las conductas de promover, organizar, constituir e integrar, las cuales permiten

18. Delitos contra la administracion publica, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos
382,383,384,387,393,393-A, 394,395,396, 397, 397-A, 398, 399,400 y 401 del Cédigo Penal.
19. Delito de falsificacion de documentos, tipificado en el primer pérrafo del articulo 427 del Cédigo
Penal.

20. Lavado de activos, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos 1,2,3,4,5y 6 del
Decreto Legislativo 1106, Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el lavado de activos.

21. En los articulos 153-B, 153-D, 153-F, 153-G, 153-H, 153-1, 153-J, 179, 180, 181 y 181-A del
Cddigo Penal.

Los alcances de la presente ley son de aplicacion a los delitos en los que se contemple como circuns-
tancia agravante su comision mediante una organizacién criminal y a cualquier otro delito cometido
en concurso con los previstos en el presente articulo.”

80 Asi, Laura Zufiiga Rodriguez. “El concepto de organizacién criminal de la Ley n.° 30077 sobre
crimen organizado y el delito de asociacion ilicita del art. 317 CP: Una dificil relacion”, en vv. AA.
Ley contra el crimen organizado (Ley n.° 30077). Aspectos sustantivos, procesales y de ejecucion
penal. Laura Zifiga Rodriguez y Fidel Mendoza Llamacponcca (coords.), Lima, Instituto Pacifico,
2016, p. 68.
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fundamentar su responsabilidad en funcién de que son miembros®' de la organizacion;
(2) segundo nivel (especial), de mayor responsabilidad, que se determina en funcién
del rol que desempefia el miembro de la organizacion, los cuales pueden ser de lider,
jefe, financista y dirigente. Este no es el espacio para desarrollar el significado de los
comportamientos tipicos® del delito de organizacion criminal; sin embargo, debe
precisarse que la conducta tipica de “promover” no presupone la existencia de la
organizacion, sino que se sitda en un momento anterior a su constitucion, esto es,
antes de que la organizacién criminal exista®3; mientras que los otros comportamien-
tos tipicos presuponen que la organizacién ya se ha creado. Asimismo, la conducta
de promover supone una rechazable anticipacion de la anticipacion penal; se trata,
pues, de un “doble adelantamiento” de la punibilidad, de modo que representa un
exceso por parte del legislador, mds atin cuando equipara dicha conducta a las otras
conductas del tipo penal de organizacion criminal; en estos casos lo mds adecuado
serd situar las conductas de promocién en el limite infimo de la pena del delito de
organizacion criminal.

Como se puede apreciar, la regulacion del articulo 317 CP no establece una defi-
nicién de los miembros de la organizacion criminal, ni personas vinculadas a ella;

81 Se puede discutir si aquel que “financia” la organizacion es realmente integrante de ella, ya que
basicamente este tipo de comportamientos implica aportar bienes importantes a la organizacion; sin
embargo, es dudoso que quien posibilita las condiciones de existencia de una organizacién y el curso
fluido del suceso tipico se pueda desligar completamente de ella; mds problematico es la posibili-
dad de atribuir los delitos concretos de la organizacion a aquel que financia, a lo cual hasta ahora
la doctrina no ha dado una respuesta satisfactoria. Desde nuestro punto de vista, lo determinante
de una prestacion de tal magnitud (financiar) no es que el financista simplemente aporte bienes y
subjetivamente se desligue o no de la organizacion, sino la valoracién objetiva de su conducta en
relacion con la organizacion; en consecuencia, el sentido objetivo de su comportamiento implica que
no se pueda desligar de la organizacion, toda vez que su prestacion se acopla y posibilita la existen-
ciay proyecto criminal de la organizacion; en consecuencia, es considerado miembro aunque €l no
se considere asi. De otro parecer, Laura Zufiiga Rodriguez. “El concepto de organizacién criminal
de la Ley n.° 30077 sobre crimen organizado y el delito de asociacién ilicita del art. 317 CP: Una
dificil relacion”, en Vv. AA. Ley contra el crimen organizado (Ley n.° 30077). Aspectos sustantivos,
procesalesy de ejecucion penal. Laura Zufiiga Rodriguez y Fidel Mendoza Llamacponcca (coords.),
Lima, Instituto Pacifico, 2016, p. 71.

82 En contra de una interpretacion del tipo penal como “exegesis del texto de laley”, esto es, una inter-
pretacion en funcion del significado de los signos lingiiisticos mediante reglas convencionales sobre
el uso del idioma, Michael Kubiciel. La ciencia de la parte especial del derecho penal ,Buenos Aires,
Editores del Sur, 2021, pp. 64-70. En ese mismo sentido, respecto al significado del comportamiento
delictivo de las conductas tipicas de cohecho activo en el dmbito de la funcién policial, véase Elian
Mauricio Camere Figueroa. “El delito de cohecho activo en el dambito de la funcién policial: una
revision normativa”, Forseti, vol. 12,n.° 18 (2023), pp. 68-95.

83 Encontra, Victor Prado Saldarriaga. Criminalidad organizada. Parte especial,Lima, Instituto Paci-
fico, 2016, p. 81, quien sefiala que “Promover una organizacion criminal comprende la realizacion
posterior de actos de difusién, consolidacion y expansion de una organizacién criminal ya creada e
incluso en aplicacion de su proyecto delictivo. Esto es, el agente promotor puede impulsar alianzas
delictivas asi como la diversificacion de las actividades ilicitas o la proyeccién hacia otras dreas
geogréficas de influencia”.

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XLvI - niimero 121 - julio-diciembre de 2025 « pp. 153-202



Un problema capital de la criminalidad organizada: La legitimacién juridico-penal... 179

por el contrario, la Ley 30077, en su articulo 2.°, inciso 2, sefiala que “La interven-
cion de los integrantes de una organizacion criminal, personas vinculadas a ella o que
actdan por encargo de la misma puede ser temporal, ocasional o aislada, debiendo
orientarse a la consecucion de los objetivos de la organizacidn criminal”. De esta
manera, la ley hace referencia a tres tipos intervenciones: (1) miembros de la orga-
nizacién; (2) personas vinculadas a la organizacion y (3) personas que actian por
encargo a la organizacion. Asi, sus aportes pueden ser de tres formas: (1) temporales;
(2) ocasionales y (3) aislados. Asimismo, se exige que tanto los sujetos como sus
aportes —intervinientes— deben estar “orientados a la consecucién de los objetivos
de la organizacion”. En atencién a las formas de intervencidn, resulta problemético
establecer el grado de vinculacién del interviniente con el de la organizacién, pien-
se por ejemplo en aquellas personas que realizan un aporte a la organizacién pero
de forma estereotipada: la cocinera, la esposa o el chofer. Esta complicada tarea de
delimitacién debe determinarse en funcidén del contexto social donde se desarrolla
el comportamiento delictivo, puesto que en la ley se establece un limite a este tipo
de intervenciones al establecerse que deben tener el sentido inequivoco de contri-
bucidn a los objetivos de la organizacién criminal. De esta manera, no se trata un
favorecimiento causal o intencional a los objetivos de la organizacidn, sino que sera
el contexto el que determine realmente las prestaciones de tal magnitud para que
luego en el plano subjetivo nos permita imputar este elemento subjetivo adicional.

Por todo lo expuesto, el problema de fondo que hay detrds, mds alld de la definicién
de la organizacién criminal de la Ley 30077 o la descripcion tipica del articulo 317
CP o los alcances de los “delitos-fin”, es uno de tipo “ontolégico”*, esto es, debe
encontrarse un aparato conceptual adecuado que permita abordar los diferentes
niveles de la criminalidad organizada: su estructura, caracteristicas, funcionalidad
y fines. Esta tarea es sumamente compleja, ya que la dogmatica tradicional siempre
ha estado orientada hacia hechos individuales o, por mejor decir, ha predominado
el paradigma individual® . Frente a esto, la realidad social con las nuevas formas de
criminalidad ha puesto de manifiesto la insuficiencia de comprender dichos fendmenos
en atencidn al aspecto fenomenolégico e individual, que reducen a la organizacién

84 Asi, Juan Pablo Maiialich Raffo. “Organizacion delictiva: bases para su elaboracién dogmadtica en
el derecho penal chileno”. Revista Chilena de Derecho, vol.38,n.° 2 (2011), p. 280, https://dx.doi.
org/10.4067/S0718-34372011000200005. En la doctrina peruana, abordando el problema concep-
tual y su tratamiento dogmatico, Eduardo Oré Sosa. “La organizacion criminal. A propésito de la
Ley n.° 30077, ley contra el crimen organizado”, en VV. AA. Ley contra el crimen organizado (Ley
n.° 30077). Aspectos sustantivos, procesales 'y de ejecucion penal. Laura Zifiiga Rodriguez y Fidel
Mendoza Llamacponcca (coords.), Lima, Instituto Pacifico, 2016, pp. 82-89; Victor Prado Saldarriaga.
Criminalidad organizada. Parte especial, Lima, Instituto Pacifico, 2016, pp. 37-64, quien pretende
construir un concepto operativo y legal de criminalidad organizada, que nos permitird aproximarnos
a sus caracteristicas mds constantes y asi diferenciar este fendmeno delictivo con otras manifesta-
ciones de las nuevas formas de criminalidad.

85 Fundamental al respecto, Miguel Polaino-Orts. Lo verdadero y lo falso del derecho penal del enemigo,
Lima, Grijley, 2009, p. 423.
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criminal como la mera suma de individuos asociados con un fin criminal. La res-
puesta de la doctrina especializada apunta a superar el paradigma del autor individual
y asumir el paradigma del sistema de injusto, de modo que se centran en el factor
organizacional, que es la base para definir la estructura, la funcionalidad, las carac-
teristicas, los fines, las politicas y directrices internas de la organizacién criminal.

2. Repercusiones procesales

La situacion en el derecho material se corresponde con la procesal. Dentro del pro-
ceso, el investigado es un “sujeto procesal” y como tal posee determinados derechos
y deberes. Lo que principalmente caracteriza a todo sujeto procesal son sus pres-
taciones de participacion®. De esta manera, todo sujeto procesal tiene el derecho
a la tutela jurisdiccional, el derecho a solicitar pruebas, asistir a interrogatorios y,
fundamentalmente, a no ser engafiado, ni coaccionado, ni amenazado®’. Frente a
esta “personalidad abstracta” reconocida y garantizada en el dmbito procesal, exis-
ten determinadas situaciones en donde se ve reducida por la existencia de multiples
formas de “desnuda coaccién”®® que buscan asegurar el proceso. No se niega que el
sujeto procesal tenga un dmbito de personalidad reconocido y garantizado, sino que
se pone de manifiesto que en determinadas situaciones lo que determina su persona-
lidad es el ambito que es reducido. Asi, la Ley 30077 en varios de sus articulos pone
de manifiesto la reduccién de la personalidad del sujeto procesal, lo cual significa
reduccién de derechos fundamentales. Veamos, pues, las formas de heteroadminis-
tracion que la ley regula.

En el dmbito procesal®®, mds alld de la elevacién a 60 dias del plazo ordinario de la
investigacién preliminar, dejando a potestad del fiscal fijar un plazo distinto debido a

86 Aqui la diferencia con el proceso inquisitorial, que basicamente mediante coaccion o amenaza se
obliga a participar en el proceso, véase Javier Sdnchez-Vera Gomez-Trelles. Variaciones sobre la
presuncion de inocencia. Andlisis funcional desde el derecho penal, Madrid, Marcial Pons, 2012,
pp- 37-45.

87 Alrespecto, Giinther Jakobs. “Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo”, en Giinther
Jakobs y Manuel Cancio. Derecho penal del enemigo, Madrid, Civitas, 2003, p. 44.

88 Sin lugar a duda, la forma mds drastica de reduccion de la personalidad es la “prision preventiva”.
¢Por qué un “ciudadano” debe estar obligado —coaccionado— a participar en el proceso mediante su
encarcelamiento sin condena firme? Es mds, la aplicacion de la prisién preventiva para los supuestos
de crimen organizado tiene una duracién especial, diferente a situaciones normales, a saber: plazo
no mds de 36 meses, pudiendo prolongarse hasta 12 meses adicionales.

89 Para algunos autores, las disposiciones procesales o sobre la cooperacion judicial internacional son
innecesarias, toda vez que ya estdn contemplados en el Cédigo Procesal penal (véase Victor Prado
Saldarriaga. Criminalidad organizada. Parte especial, Lima, Instituto Pacifico, 2016, p. 74); por
el contrario, consideramos que si bien es cierto muchas de las regulaciones estdn establecidas en el
Cadigo Procesal Penal, no es menos cierto que en la regulacion procesal estas van dirigidos a diversos
delitos y no de forma exclusiva a la criminalidad organizada, por consiguiente, lo que el legislador
pretende es poder enfatizar el tratamiento diferenciado —no exclusivo— de este fendmeno criminal y
lograr la unificacién del tratamiento juridico a dicho fenémenos por los diversos operadores juridicos.
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la mayor complejidad® (articulos 5.° y 6.° de la ley), se han dispuesto determinadas
técnicas especiales de investigacion, lo cual es necesario frente a la complejidad del
fendmeno criminal de la organizacién criminal. Lo que no debe pasar desapercibido
es lo que dichas fécnicas implican, que no es otra cosa que reduccion de derechos
fundamentales, de ahi que resulta necesario abordar su fundamentacion frente a
quienes las toleran; a modo de pregunta: ;Por qué el integrante de la organizacion
criminal debe tolerar, por ejemplo, que se practiquen técnicas de investigacion encu-
biertas que desconoce completamente? Evidentemente la criminalidad organizada
es un fenémeno complejo, sin embargo, dicha complejidad no puede sortear las
cuestiones de legitimidad, sino se terminarfa justificando todo tipo de excesos.

En concreto, las técnicas especiales de investigacion se utilizaran de forma excep-
cional (siempre que resulten idoneas, necesarias e indispensables para el esclareci-
miento de los hechos materia de investigacion), y su aplicabilidad estard orientada
por los principios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad. Estas técnicas

Para un andlisis mds detallado de la regulacion procesal del crimen organizado, véase Pablo Sdnchez
Velarde. “Criminalidad organizada y proceso penal”,en Vv. AA. Ley contra el crimen organizado (Ley
n.° 30077). Aspectos sustantivos, procesales 'y de ejecucion penal. Laura Zufiiga Rodriguez y Fidel
Mendoza Llamacponcca (coords.), Lima, Instituto Pacifico, 2016, pp. 650-654; César San Martin
Castro. “El proceso penal contra el crimen organizado”, en Vv. AA. Ley contra el crimen organizado
(Ley n.° 30077). Aspectos sustantivos, procesales y de ejecucion penal. Laura Zifiiga Rodriguez y
Fidel Mendoza Llamacponcca (coords.), Lima, Instituto Pacifico, 2016, pp. 663-689.

90 Asimismo, como tercera modificacion complementaria, el plazo de la investigacion preparatoria es
de 36 meses en casos de crimen organizado (342 del Cédigo procesal penal). Cabe resaltar el pronun-
ciamiento de la Sala Penal Permanente, Casacion n.° 599-2018, Lima, fundamentos juridicos 1.10 al
1.3, que se pronuncian sobre la investigacion en casos de crimen organizado: “En los delitos de crimi-
nalidad organizada, por su impacto social, su peligrosidad y efectos en el contexto, la necesidad de la
actividad indagativa es mayor, pues se debe realizar un tramado de diligencias especiales, recurriendo
incluso a técnicas especiales de investigacion, la propia complejidad de la criminalidad organizada
deriva en que realice una pluralidad de actos especiales de investigacion, es por ello que lo urgente
o inaplazable no puede calificarse en su sentido temporal estricto. Hay que considerar que existen
dindmicas criminales donde las estructuras mismas evolucionan y hacen mds compleja su indagacion,
alli es donde el rol del fiscal, encaminado a obtener indicios reveladores de la existencia del hecho
criminal (delito) y la individualizacién de un significativo nimero de personas, conforme al articulo
trescientos treinta y seis.uno [sic] del cpp, se complejiza. Por ello no es lo mismo realizar actos urgentes
e inaplazables en la investigacion de un delito comtin, que en una investigacién de crimen organizado
(en el presente caso, por ejemplo, se materializan con elaboracion de un informe financiero y contable
respecto de los fondos recaudados en los eventos “Rifa fujimorista” y “cocteles o cenas fujimoristas” o
la solicitud de informacién a entidades publicas como Registros Piblicos, Municipalidad y notarias).
Afirma el cardcter que lo urgente e inaplazable tiene una connotacién distinta en las indagativas de
crimen organizado el que la propia norma sefiale ““[...] no obstante ello, el Fiscal podra fijar un plazo
distinto segtin las caracteristicas, complejidad y circunstancias de los hechos objeto de investigacion
[...]” (articulo 334.2 del cpp), lo que en correlato con lo preceptuado en el articulo cinco, incisos uno
y dos, de la Ley nimero treinta mil setenta y siete (Ley Contra el Crimen Organizado), afirma el sen-
tido interpretativo que se fija. De ahi que lo afirmado por el casacionista respecto a que lo urgente e
inaplazable en diligencias preliminares por crimen organizado solo debe vincularse al factor tiempo,
y que todos los actos que se desarrollen durante esta fase tengan dichas caracteristicas, no determina
que la Sala Penal Nacional haya inobservado el articulo trescientos treinta.dos [sic] del cpp”.
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especiales son las siguientes: (1) interceptacién postal (articulo 9.°); (2) interven-
cién de las comunicaciones (articulo 10.°); (3) circulacién y entrega vigilada de
bienes delictivos (articulo 12); (4) agente encubierto (articulo 13) y (5) acciones de
seguimiento y vigilancia (articulo 14). Ademads, de forma incorrecta la ley considera
como “dnica” medida limitativa de derechos al levantamiento del secreto bancario,
reserva tributaria y bursatil (articulo 16), cuando en realidad todos estos supuestos

constituyen una limitacion de derechos fundamentales.

Asi mismo, la ley establece determinados deberes de colaboracién y de confiden-
cialidad de instituciones ptiblicas como privadas (articulo 15). En ese sentido, existe
un deber de participar en el proceso a personas naturales o juridicas ajenas a los hechos
delictivos pero que pueden contribuir a la investigacién penal, cuyo incumplimiento
podra configurar alguna responsabilidad penal, civil o administrativa.

Por otro lado, respecto de los actos relacionados con los “bienes de caracter delictivo”
de una organizacion criminal, se resaltan las facultades de los agentes policiales al
momento de intervenir sin autorizacion del fiscal ni orden judicial para la incauta-
cion de dichos bienes en supuestos de flagrancia o inminente perpetracién. Ademds,
frente a los bienes de cardcter delictivo rige lo establecido por el “proceso de perdida
de dominio” (articulo 18). En relacion con esto tltimo, una de las manifestaciones del
combate contra el crimen organizado es la lucha contra las “finanzas criminales”, ya
que al atacar el dinero producto del negocio ilicito hace mads efectivo y eficiente el
combate contra dicho fenémeno al incentivar que el delito no resulte provechoso!.
Su fundamento radica en garantizar la juridicidad de la propiedad privada, ya que
el Estado garantiza dicha relacién entre los ciudadanos y la propiedad, dentro de los
pardmetros de la normalidad juridica que han sido establecidos, y de esta manera
se pretende evitar que los bienes ilicitos no se consoliden en el trafico juridico®?.

Pese a que no se encuentran en la Ley 30077, en los c6digos Penal y Procesal Penal
existen otras manifestaciones del tratamiento especial al fendémeno criminal que
merece la pena destacar. Por un lado, en lo que respecta a la parte general del C6-
digo Penal (1) se excluye la aplicacion la responsabilidad restringida por la edad
(art. 22 del CP); (2) la pena de inhabilitacién deja de ser por un tiempo definido y
pasa a ser perpetua (art. 38 del CP); (3) el plazo de prescripcion se duplica (art. 80
del CP, concordante con la primera disposicién complementaria). Por otro lado, en lo
que respecta al Codigo Procesal Penal (1) en investigaciones de crimen organizado

91 Jorge Fernando Perdomo Torres. “Nueva politica criminal en la lucha contra las finanzas crimina-
les”, Blog de Derecho Penal y Criminologia, 15 de marzo de 2023. Recuperado de https://blogpenal.
uexternado.edu.co/nueva-politica-criminal-en-la-lucha-contra-las-finanzas-criminales/.

92 En detalle sobre el proceso de extincion de dominio, Mercedes Herrera Guerrero y Fidel Mendoza
Llamacponcca. “Principios y garantias del proceso de extincion de dominio en el Pertd”, en vv. AA.
Extincion de dominio y lucha contra la criminalidad organizada 'y economica. Homenaje al profesor

Carlos Santiago Nino, José Hurtado Pozo (ed.), Lima, Instituto Pacifico, 2021, pp. 429-434.
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se mantiene de forma permanente como medida adicional el caracter reservado del
denunciante a pesar de haber concluido la investigacién (249 del cpp); (2) el pla-
zo de detencion en delitos cometidos por organizaciones criminales puede durar hasta
diez dias (264 del cpp); (3) el mero hecho de pertenecer a una organizacién crimi-
nal constituye un “peligro de fuga” (269 del cpp); (4) la prisién preventiva en casos
de crimen organizado dura hasta 36 meses (272 del cpp), (5) pudiendo prorrogarse
hasta 12 meses adicionales (274 del cpp).

Las instituciones juridico-procesales mencionadas, segtin la perspectiva de nuestro
ordenamiento juridico-penal, son necesarias para dar una respuesta ajustada a este
fendmeno criminal, por ello seria muy complicado rechazarlas en su integridad, sin
embargo, que dichas instituciones rijan de forma general resulta mas que cuestiona-
ble. A modo de pregunta: ;es posible aplicarlas en todos los casos? Por ejemplo, las
acciones de seguimiento y vigilancia no son otra cosa que “vigilancia secreta masiva”
contra un ciudadano. Estas medidas, que sin lugar a duda se inmiscuyen en la esfera
interna de una persona y son permitidas por el ordenamiento juridico, ;realmente
encajan con el concepto de “ciudadano”? Una respuesta afirmativa parece dudosa.

Ahora bien: por mds especial que sea el fendmeno criminal ello no justifica una in-
tervencion ilimitada; por el contrario, las intervenciones que se realizan en el marco
de la persecucion penal solo podran ser legitimas en tanto buscan asegurar el pro-
ceso con medios legitimos, idoneos, necesarios y adecuados: ;Resulta legitimo y
proporcional que a un miembro “joven” (19 afios) de la organizacion criminal se le
excluya de la disminucion de la pena por la responsabilidad restringida? Sobre ello,
sorprendentemente, la doctrina no tiene nada que agregar. Por esta razon es necesario
enfatizar —como bien lo ha hecho Pawlik— que “la funcién que para el derecho penal
material cumple el principio de culpabilidad [...] es desempefiada en el derecho pro-
cesal penal por el principio de proporcionalidad™?. En ese sentido, en la regulacion
actual existen diversas formas de intervencion en los derechos de los procesados que,
si bien se aplican en atencién al grado de sospecha del hecho, no toman en cuenta

93 Michael Pawlik. La libertad institucionalizada. Estudios de Filosofia Juridica y derecho penal,
Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 161; desde otra perspectiva, enfatizando que el principio de propor-
cionalidad es un mecanismo de limitacion de la intervencién del Derecho penal, Ulfrid Neumann.
“El principio de proporcionalidad como principio limitador del Derecho penal material”, en Vv. AA.
Estudios de derecho penal: homenaje al profesor Santiago Mir Puig, Jesis Maria Silva Sanchez,
Joan Queralt Jiménez, Mirentxu Corcoy Bidasolo y Marfa Teresa Castifieira Palou (coords.), Buenos
Aires, BdeF, 2017, pp. 346-347, quien afirma: “Este principio de intervencion justa abarca todo el
ambito del sistema del Derecho penal, no sélo el Derecho penal material, sino también del proceso
penal. En el Derecho penal material, al cual me limito, serdn especialmente relevantes dos conceptos,
la cuestion sobre ‘si’ y, en su caso, el ‘como’ de la criminalizacién de una conducta determinada.
El ‘si’ concierne a la cuestion de si un comportamiento determinado es gravemente perjudicial para
la sociedad en un grado que justifique su prohibicién bajo la amenaza de pena. Si la respuesta a esta
cuestion es positiva, el principio de proporcionalidad establece otra barrera para el legislador penal,
en cuanto a la configuracion del sistema penal que se debe corresponder con la gravedad del delito”.
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(desproporcionalidad) la gravedad del reproche por el delito cometido; expresado de
forma dréstica: el legislador peruano ha conectado al 317 CP masivas autorizaciones
de intervencion y limitaciones en el dmbito procesal sin tomar en cuenta el contenido
real de la ilicitud: un acto preparatorio.

Como bien expusimos en el apartado anterior, existe un problema de legitimacion
de la pena impuesta al miembro de la organizacion criminal, pues esta excede la
responsabilidad por aquello que ya —de facto— se ha lesionado (seguridad ptiblica).
Esta superacion de la gravedad de la ilicitud expresada en su elevada penalidad se
ve reforzada con las medidas coactivas y limitaciones de derechos que estdn vincu-
ladas al precepto, de modo que en el terreno del derecho procesal penal se busca
cumplir con una pretension de refuerzo de la seguridad®. De esta manera, el dere-
cho procesal penal se transforma en un cuerpo extrafio que estd “bajo el techo” del
derecho penal, pero que se alimenta de comidas ajenas y, al igual que en el derecho
sustantivo, estas medidas se aplican porque decae la presuncién de un comporta-
miento conforme a derecho.

II. (UN“NUEVO” DERECHO PENAL PARA COMBATIR
LAS NUEVAS FORMAS DE CRIMINALIDAD?

Luego de la destilacion realizada a la regulacién juridica del crimen organizado, ha
quedado una “masa” muy extrafia, que genera un gran problema de legitimidad en
un derecho penal de la culpabilidad, como lo es el nuestro. De esta manera, la doc-
trina enfrenta un gran desafio, a saber: justificar la imposicion de una pena de crimen
organizado que respete el principio del hecho y culpabilidad. En consecuencia, “una
dogmatica penal racional” que no logre dar una respuesta satisfactoria a tal proble-
madtica impone cualquier cosa (;,un mal?), pero ya no es posible hablar de una pena®.

Esta cuestion, en la medida en que se circunscribe en las caracteristicas de la regula-
cion actual del crimen organizado (art. 317 CP) por parte del ordenamiento juridico

94 Esto basicamente significa que se utiliza los medios del derecho procesal penal como un medio de
prevencion de delitos. Ademds, si tenemos en cuenta que toda medida cautelar requiere de una jus-
tificacion y si la misma se encuentra en evitar que en el caso concreto se frustre el fin de la pena, la
cuestion que inmediatamente se plantea es qué funcién cumple la pena en el delito de organizacion
criminal. Esto tltimo es lo que pasa desapercibido Ramon Ragués i Vallés. “Prisién provisional y
prevencion de delitos: ;legitima proteccion de bienes juridicos o Derecho penal del enemigo?”, en
Derecho penal del enemigo. El discurso de la exclusion. Manuel Cancio Melid y Carlos Gomez-
Jara Diez (coords.), vol. 2, Madrid, BdeF, 2006, p. 719, quien considera que “el problema especifico
de la prision provisional no radica tanto en su cardcter restrictivo de derechos y su anterioridad al
juicio como en la intensidad (mdxima) de dicha restriccion y, consiguientemente, en las mayores
exigencias para considerarla legitima”; recientemente, id. La prision provisional como ultima ratio,
Madrid, Marcial Pons, 2023, p. 191.

95 Asi, Wolfgang Wohlers. La pena retributiva: ;jalgo mds que un pleonasmo? , Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2023, p. 34.
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peruano que han sido expuestas, presupone que estas peculiaridades han sido identi-
ficadas o detectadas, lo cual significa que se ha logrado hacer una distincién de “dos
tipos ideales™®. En efecto, la descripcién de la regulacién positiva del derecho penal
nos ha permitido identificar dos polos de un solo contexto juridico-penal: (1) una
reaccion juridico-penal normal o general y (2) una reaccion juridico-penal especial
o excepcional. En concreto, se trata —como bien lo ha desarrollado Polaino-Orts— de
“dos tipos de derechos penales o, por mejor decir, dos derechos penales de diversa
intensidad en funcién de la gravedad del hecho combatido™’. Sin embargo, pese a
que logremos identificar y distinguir ambos tipos, dificilmente aparecerd de forma
puraen la préctica, pues la descripcion llevada a cabo muestra que estos tipos ideales
tienden a superponerse o solaparse.

Estas dos formas de reaccidn del derecho penal encuentran su vigencia positiva en
el Cédigo Penal, que regula indistintamente ambas clases de reacciones. Sin em-
bargo, la existencia de esta segunda forma de reaccion, la cual ha recibido diversas
nominaciones por parte de la doctrina (“derecho penal de tercera velocidad”, “de-
recho penal de la seguridad”, “derecho penal de la peligrosidad”, “derecho penal
de neutralidad de riesgos”, “derecho penal de defensa ante peligros” o “derecho de
medidas de seguridad”), debe —en principio— justificar sus caracteristicas y pre-
supuestos con un derecho penal de la culpabilidad, de modo que su aplicacién no
resulte ilegitima. ;Serd esto posible? En lo que alcanzo, existen dos posiciones al
respecto®®: la primera considera posible justificar una reaccién juridico-penal especial
y excepcional frente a determinadas manifestaciones de la moderna criminalidad®,
cada una de estas con distintos fundamentos; la segunda considera que es mejor
separar los cuerpos extrafios de un derecho penal de la culpabilidad y justificar un
sistema de reaccion frente a peligros con fundamentos, criterios y limites propios.

Sin duda alguna, la primera opcién ha sido desarrollada con fundamentos sélidos y
rigurosos por la doctrina normativista que denomina a esta cuestion “derecho penal

96 Giinther Jakobs. “Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo”, en Giinther Jakobs
y Manuel Cancio Melid. Derecho penal del enemigo, Madrid, Civitas, 2003, p. 21.

97 Miguel Polaino-Orts. “Discriminacion positiva y violencia contra la mujer. La legitimacién de un
enemigo de género”, en Miguel Polaino-Orts y Juan Diego Ugaz Heudebert. Feminicidio y discri-
minacion positiva en Derecho penal,Lima, Ara Editores, 2012, p. 31; id. “La legitimacion constitu-
cional de un Derecho penal sui generis del enemigo frente a la agresion a la mujer. Comentario a la
STC 59/2008, de 14 de mayo”, en InDret,n.° 3,2008, p. 15.

98 El desarrollo de cada una estas posiciones y sus fundamentos excede los limites de este trabajo.

99 Véase, por todos, Bernardo Feijéo Sanchez. “El derecho penal del enemigo y el Estado democrético
de derecho”, en vv. AA. Derecho penal del enemigo. El discurso de la exclusion. Manuel Cancio
Melid y Carlos Gomez-Jara Diez (coords.), vol. 1, Madrid, B de F, 2006, pp. 821-838, quien —con
un concepto de persona distinto al planteado por Jakobs— considera que se tiene que justificar un
tratamiento juridico-penal especial sin dejar de ser ciudadanos, ergo sin derecho penal del enemigo
en un Estado de derecho.
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del enemigo”!'%. Desde esta perspectiva, por un lado, se recoge y valora la tradicion
iusfilosdfica'®' para poder afrontar el problema actual de la moderna criminalidad
que pone en juego la configuracion (o determinadas condiciones de existencia) del
Estado. Por otro lado, se asume un determinado concepto de persona'®? y norma'®?

100

101

102

Por primera vez, Giinter Jakobs. “Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridico”,
en Estudios de derecho penal,Madrid, Civitas, 1997, p. 298; de forma exhaustiva, Miguel Polaino-
Orts. Lo verdadero y lo falso del derecho penal del enemigo, Lima, Grijley, 2009, pp. 59-83; y Elian
Mauricio Camere Figueroa. “De nuevo, el derecho penal del enemigo: una necesidad para asegurar
las condiciones de juridicidad”, Derecho Penal y Criminologia,vol.44,n.° 116, noviembre de 2022,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, pp. 67-80. Dor: https://doi.org/10.18601/01210483.
v44n116.04.

Fundamental, Miguel Polaino-Orts. “Un paseo de varios siglos por el devenir histérico-filoséfico del
derecho penal del enemigo”, en VVv. AA. El sistema penal normativista en el mundo contempordneo.
Libro homenaje al profesor Giinther Jakobs en su 70 aniversario. Eduardo Montealegre Lynett y
José Antonio Caro John (eds.), Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2008, p. 652, quien
sostiene: “Dejando de lado a los autores de la filosoffa cldsica (y no ciertamente por falta de interés
de algunas de sus aportaciones), en la época moderna muchos autores han vinculado el combate
frente a un enemigo con la ruptura del contrato social, con la desestabilizacion del Estado o con
aquellos sujetos que han representado un impedimento para el desarrollo personal-social de los
demds. Aunque no faltan autores que minusvaloran la relevancia de los antecedentes iusfiloséficos
ala hora de la resolucién de problemas juridicos actuales, lo cierto es que no deja de ser ilustrativo
realizar un recorrido, aunque sea fragmentario y panordmico, sobre las diversas formas de afrontar
el problema de la enemistad con el Derecho en la obra de pensadores ilustres”; id. Lo verdadero y
lo falso del derecho penal del enemigo,Lima, Grijley, 2009, pp. 87-157; Giinther Jakobs. “Derecho
penal del ciudadano y derecho penal del enemigo”, en Giinther Jakobs y Manuel Cancio Melid.
Derecho penal del enemigo, Madrid, Civitas, 2003, pp. 25-33. Desde otra opcién de legitimacion,
pero igualmente resaltando el valor de la tradicion iusfiloséfica, véase Luis Gracia Martin. “Sobre
la legitimidad de medidas de seguridad contra delincuentes imputables peligrosos en el estado de
derecho”, en VV. AA. Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat. Carlos Garcia Valdés
et al. (coords.), tomo 1, Madrid, Edisofer, 2008, pp. 976-977, quien sostiene: “El problema social y
politico del delincuente habitual no es una cuestién de nuestro tiempo, sino que es una tan antigua
como la historia misma de la sociedad politica. Y, aunque pueda parecer lo contrario, las respuestas
y las férmulas vigentes en la teoria y en la practica del mundo moderno respecto del tratamiento de
este tipo de delincuente son asimismo coincidentes en sus rasgos esenciales con las ya ideas a tal
efecto por el mundo antiguo, las cuales han estado presentes en todo el curso histdrico de las ideas
penales con variaciones solo en las formas”.

De forma precisa, Alex Van Welzel. “Persona como sujeto de imputacién y dignidad humana”, en
Pena y sentido. Estudios de Derecho Penal, Lima, Ara Editores, 2008, pp. 21 y ss., quien afirma:
“[en la] discusién actual en torno al denominado ‘derecho penal del enemigo’ subyacen compren-
siones diversas del término ‘persona’ [...]. Pues la pregunta acerca de si un sistema de imputacién
construido sobre el fin de otorgar una orientacion confiable al ciudadano en la vida social es el
dnico, el mejor, el mds preciso o, desde otro punto de vista, si tal sistema es legitimo, no es una
pregunta que Jakobs pretenda responder. Con otras palabras: su posicién solo puede ser rebatida
con el argumento de que la sociedad no concibe el derecho en términos de institucionalizacion de
expectativas con el consiguiente efecto de orientacion en la vida social”. También, Bernardo Feij6éo
Sanchez. “El derecho penal del enemigo y el Estado democrdtico de derecho”, en vv. AA. Derecho
penal del enemigo. El discurso de la exclusion. Manuel Cancio Melid y Carlos Gomez-Jara Diez
(coords.), vol. 1, Madrid, B de F, 2006, p. 799, quien acertadamente entiende que la posicién de
Jakobs parte de la idea de que se trata de una definicién o distincién del ordenamiento juridico:
“Este decide qué caracteristicas minimas tienen que reunir los sujetos para ser considerados ciuda-
danos, por lo que aquellos que no cumplen esos requisitos minimos no pueden ser tratados como

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XLvI - niimero 121 - julio-diciembre de 2025 « pp. 153-202



Un problema capital de la criminalidad organizada: La legitimacién juridico-penal... 187

que nos permite hacer una distincién socialmente necesaria (juridicidad practicada)
frente a las diversas manifestaciones —que dicho sea de paso el derecho positivo
recoge y regula, y que por ello formalmente es derecho penal— de “enemistad frente
al derecho”, es decir, la reaccion juridico-penal especial y excepcional se aplicard
frente a una determinada posicién frente a la norma, a saber: una oposicion frontal,
duradera y seria.

Asi,un derecho penal del enemigo busca garantizar las “condiciones de juridicidad™!%4,
es decir, que el derecho penal siga posibilitando una orientacién real a sus ciudadanos,
de modo que pueden realizar sus derechos conforme a su propia autodeterminacion.
El presupuesto de una pena de derecho penal del enemigo es que se logre probar
fehacientemente la situacién de enemistad de una determinada persona, de modo
que el “estatus de enemigo” se imputa'®, pues el concepto de enemigo se extrae
de la realidad normativa (es un juicio a posteriori y no un juicio sintético a priori).

ciudadanos sino como enemigos; formulado todavia en términos mds jakobsianos, el reconocimiento
como ciudadano por parte del sistema juridico exige el cumplimiento de determinados deberes
o cargas irrenunciables: quien no cumple con ese minimo no puede ser tratado como ciudadano”.

103 Giinther Jakobs. Sociedad, norma 'y persona en una teoria de un derecho penal funcional,Madrid,
Civitas, 1996, pp. 17-41; id. El lado comunicativo y el lado silencioso del derecho penal, Lima,
Editores del Centro, 2015, pp. 75-91; Miguel Polaino Navarrete. Instituciones de derecho penal.
Parte general,Lima, Grijley, 2005, p. 142; Miguel Polaino-Orts. Lo verdaderoy lo falso del derecho
penal del enemigo, Lima, Grijley, 2009, pp. 257-298; Heiko Hartmut Lesch. El concepto de delito.
Las ideas fundamentales de una revision funcional, Buenos Aires, Marcial Pons, 2016, pp.203-212,
quien rotundamente precisa: “Por ello, en un sistema penal funcional no puede compatibilizarse a
priori con la funcién de la direccién de la conducta, sino solo con la funcién de aseguramiento de
expectativas”.

104 Pionero sobre esto, Giinter Jakobs. “; Derecho penal del enemigo? Un estudio acerca de los pre-
supuestos de la juridicidad”, en Vv. AA. Derecho penal del enemigo. El discurso de la exclusion.
Manuel Cancio Melid y Carlos Gémez-Jara Diez (coords.), vol. 2, Madrid, B de F, 2006, pp. 97-
101, que sostiene: “(1) el Derecho vigente es el trato entre personas fundamentado como correcto
—pura normatividad—; (2) el Derecho vigente es un trato entre personas que es susceptible de ser
fundamentado como correcto, o, al menos, como plausible, que es practicado a grandes rasgos
—normatividad realizada—; (3) el Derecho vigente consiste en las reglas del trato practicado a
grandes rasgos entre los seres humanos —pura facticidad—"; Elian Mauricio Camere Figueroa. “De
nuevo, el derecho penal del enemigo: una necesidad para asegurar las condiciones de juridicidad”,
Revista Derecho Penal y Criminologia, vol.44,n.° 116, noviembre de 2022, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, pp. 71-75. por: https://doi.org/10.18601/01210483.v44n116.04.

105 Fundamental, Miguel Polaino-Orts. Lo verdadero y lo falso del derecho penal del enemigo, Lima,
Grijley, 2009, p. 190, quien replicando a los “criticos” que sefialan que no existen criterios “especi-
ficos o exactos” para determinar al enemigo, sostiene que “No puede establecerse a priori el transito
de la personalidad a la enemistad, ni viceversa. No es factible ello. Y no lo es porque el derecho
penal no es una ciencia matemadtica, esto es, no admite juicios a priori, sino tinicamente producto
de la experiencia. S6lo podemos decir que, en tales normas, se trata a un sujeto como persona y, en
tales otras, como enemigo, describiendo la diferencia entre los significados de estos significantes
en la prestacion (o falta de ella) de la minima seguridad cognitiva y a efectos, en ambos casos, de
mantener la vigencia de la norma, esto es, de hacer efectivo el funcionamiento normal de la pro-
teccion juridica”.
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De esta manera, el principio del hecho no sucumbe, sino que se mantiene vigente
va que la situacion de enemistad presupone la lesion de un deber'%® mediante una
conducta externa delictiva y altamente desestabilizadora. Por estas razones, se
exige como garantia establecer esta diferenciacién de las dos manifestaciones de
respuesta estatal, especialmente de la reaccion estatal contra determinadas formas
de la criminalidad actual y oposicién a la norma. De este modo, (1) se distingue
con claridad las regulaciones que van dirigidas a este sector y, consecuentemente,
se evita contaminar el derecho penal del ciudadano (o respuesta estatal normal)!'?7,
asi, por ejemplo, la regulacion del crimen organizado, sicariato o el marcaje, de
las regulaciones de homicidio, asesinato o lesiones; (2) se permite establecer cri-
terios de identificacion de aquellos autores de los cuales no puede mantenerse la
presuncion de una conducta conforme a derecho'%®, por ejemplo quien integra una

106 Lainfraccién de dicho deber se sustenta en el mandato juridico de “ser persona en derecho”, el cual
es sinalagmdtico en tanto que la persona ha de participar o contribuir para mantener su personalidad
juridica de forma plena en un Estado de Libertades, mds en detalle véase Elian Mauricio Camere
Figueroa. “De nuevo, el derecho penal del enemigo: una necesidad para asegurar las condiciones
de juridicidad”, Revista Derecho Penal y Criminologia, vol. 44, n.° 116, noviembre de 2022,
pp- 74-75, quien precisa que “el mandato minimo del ciudadano expresado en la mdxima hegeliana
“sé persona y respeta a los demds como personas” debe entenderse bidireccionalmente, es decir
que el respeto a la persona opera en un doble sentido: (1) el sujeto ha de ser persona, lo que implica
un respeto hacia uno mismo; esto es, “cuidar de las bases de la presuncion de una conducta futura
conforme a ley es una obligacion de hacer elemental de todo ciudadano, pues solo cuando esta
presuncién se mantiene fundamentalmente es posible un trato tanto libre como sin temor de los
ciudadanos entre ellos”; por ello, el ciudadano debe “participar”, o para decirlo mejor, posee un
deber minimo de civilidad, lo cual significa que debe poner de su parte para garantizar la suficiente
fidelidad al derecho, pues solo asi gozara de una personalidad completa, porque se lo ha ganado;
y (2) también ha de respetar a los demds como personas en derecho, es decir, no ha de inmiscuirse
de forma ilegitima en esferas de libertades ajenas. Bajo la posicién que aqui se asume, ese “respeto
hacia los otros” tiene un contenido negativo (no dafiar a los otros) y uno positivo (aytdalos, tolera
y sacrificate en situaciones de necesidad)”.

107 Giinter Jakobs. “; Terroristas como personas en derecho?”,en vv. AA. Derecho penal del enemigo. El
discurso de la exclusion. Manuel Cancio Melid y Carlos Gomez-Jara Diez (coords.), vol. 2, Madrid,
B de F, 2006, p. 91, quien acertadamente sostiene: “Cuando el Estado establece una regulacion,
deberfa distinguir con claridad entre aquello que sélo estd dirigido al terrorista u otro sujeto que
disienta activamente y de modo grave y permanente y aquello que también se dirige al ciudadano,
ya que de lo contrario, el derecho penal del enemigo contamina el derecho penal del ciudadano™.

108  Asi,con una propuesta de “Indicios de enemistad” (pertenencia a banda armada u organizacion ilicita;
interaccion de sujeto con objeto peligro, y reincidencia y habitualidad delictiva) en atencién a las
diversas manifestaciones del derecho penal del enemigo en el derecho positivo, Miguel Polaino-Orts.
Lo verdadero y lo falso del derecho penal del enemigo, Lima, Grijley, 2009, pp. 214-244; Giinter
Jakobs. “;Derecho penal del enemigo? Un estudio acerca de los presupuestos de la juridicidad”,
en Vv. AA. Derecho penal del enemigo. El discurso de la exclusion. Manuel Cancio Melid y Carlos
Go6mez-Jara Diez (coords.), vol. 2, Madrid, B de F, 2006, p. 104, quien sostiene: “Con toda certeza
serd dificil determinar quiénes son exactamente los sujetos que deben incluirse en esta categoria,
pero no es imposible: quien se ha convertido a si mismo en una parte de estructuras criminales
solidificadas, diluye la esperanza de que podrd encontrarse un modus vivendi comun a pesar de
algunos hechos criminales aislados, hasta convertirla en una mera ilusion, es decir, precisamente,

[EH)

en una expectativa ‘infinitamente contraféctica’”.
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organizacion criminal existente y altamente peligrosa, ya no se esperard que en €l
se podrd encontrar un modus vivendi comun; y (3) se logra una “autorrestriccién”
que permite aplicar estas normas como una verdadera ultima ratio'® o “derecho de
excepcion” en la medida en que no ocultan la situacién de exclusion parcial de los
derechos del enemigo.

Asi mismo, frente a la posible objecién de que preceptos de este tipo (normas de
derecho penal del enemigo) no constituyen derecho'!? y, por lo tanto, deberian
apartarse del derecho penal pues conlleva un riesgo de policializacion, la doctrina
normativista replica que el derecho penal asume la reaccién frente a peligros exis-
tentes que producen una desestabilizacion social que perturba los pardmetros de la
normalidad juridica que el derecho establece para el disfrute real de los derechos'!!,
toda vez que —como afirma Jakobs— “se pretende dar al derecho penal del enemigo
al menos una parte de las garantias propias del Estado de derecho que existen en el
derecho penal material y procesal, para hacerlo soportable en términos de Estado
de derecho”!'2, es decir, que las intervenciones estatales en los derechos —tanto en el

109 Desde otra perspectiva —y desconocimiento el contenido material del normativismo al momento
de determinar la lesividad de una conducta en atencion a esferas de competencias—, Mirentxu
Corcoy Bidasolo. “Propuesta de conciliacion del principio de ultima ratio con la politica criminal
del s. XX1”, en VV. AA. Libro homenaje al profesor Diego Manuel Luzén Pefia con motivo de su
70° aniversario. Javier de Vicente Remesal et al. (dirs.), Madrid, Reus, 2020, pp. 81-82, “Siendo
innegable la expansion del derecho penal y dificilmente reconducible, para respetar el principio
de ultima ratio, junto a proponer reformas legislativas que reduzcan el ambito de conductas pe-
nalmente relevantes, deben de adoptarse otros medios que posibiliten una menor intervencién en
la esfera de libertad de los ciudadanos. En esa direccion, en el momento de la aplicacién —ambito
judicial— es relevante tomar en consideracion la funcion de proteccion de bienes juridico-penales
en orden a llevar a efecto una interpretacion teleoldgica de los tipos”.

110 Véase, sobre todos, la critica de Manuel Cancio Melid. “; Derecho penal del enemigo?”, en Giinther
Jakobs y Manuel Cancio Melid. Derecho penal del enemigo, Madrid, Civitas, 2003, pp. 89-100;
por el contrario, Bernardo Feijéo Sdnchez. “El derecho penal del enemigo y el Estado democratico
de derecho”, en VVv. AA. Derecho penal del enemigo. El discurso de la exclusion. Manuel Cancio
Melid y Carlos Gomez-Jara Diez (coords.), vol. 1, Madrid, B de F, 2006, p. 821, considera que “El
rechazo del modelo de Jakobs no supone pecar de ingenuidad, como éste les reprocha a los que no
comparten su modelo dicotémico entre ciudadano y enemigo, aunque tampoco creo que sea cierto,
como sefiala Cancio Melid en sus criticas al modelo de Derecho penal del enemigo, que se trate
s6lo y en todos los casos de medidas en estado de excepcion que, por tanto, no forman parte del
Derecho penal; al menos, determinados contenidos del modelo jakobsiano no pueden ser definidos
de forma tan simple como no-Derecho penal”.

111 De esta manera, el derecho penal del enemigo da una respuesta necesaria frente a determinados
fenémenos delictivos que ostentan un poder de lesividad elevado que impiden que los ciudada-
nos confien tranquilamente en la vigencia de la norma, justamente para evitar una situacion de
“no disfrute de derechos” es que el derecho penal del enemigo existe.

112 Giinter Jakobs. “; Derecho penal del enemigo? Un estudio acerca de los presupuestos de la juridici-
dad”, en vv. AA. Derecho penal del enemigo. El discurso de la exclusion. Manuel Cancio Melid y
Carlos Gémez-Jara Diez (coords.), vol. 2, Madrid, B de F, 2006, p. 112. Es importante precisar que
este argumento ha sido sometido a una fuerte critica por parte del autor colombiano Herndn Dario
Orozco en el caso de los excluidos sociales. Asi, sostiene que en el caso de los excluidos sociales
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dambito sustantivo como procesal— de los “enemigos” posibilitan que el tratamiento
excepcional no se aplique indiscriminadamente sin control ni limites, sino que, por el
contrario, se encuentre regulado y existan garantias minimas para su determinacién
y aplicacion propias del derecho penal y que no rigen en igual medida (menos ga-
rantistas) en otros &mbitos regulativos. De esta manera, el Estado se dota a si mismo
y a sus funcionarios ejecutores de las reglas delimitadoras de la “lucha o combate”
contra los fenémenos criminales altamente lesivos.

Sobre este aspecto, Michael Pawlik en su texto “El terrorista y su derecho”!!'® ha
cuestionado la tesis sostenida por Jakobs de que el derecho penal del enemigo es
un derecho de guerra, lucha o combate, de modo que este no es adecuado como
“categoria normativa”, ergo no es parte del derecho penal. Asi, Pawlik a modo de
critica definitiva emprende un andlisis respecto a la compatibilidad del “derecho
penal del enemigo” con las reglas o principios del derecho de guerra, llegando a la
conclusién de que resulta problemadtico trasladar principios como, por ejemplo, el
de “incapacitacion para el dafio” o las reglas sobre “dafios colaterales”!!* al combate
contra el terrorismo (la problemdtica es la misma respecto al crimen organizado).
Sin embargo, la critica esbozada por Pawlik no es de recibo, toda vez que cuando se
utiliza la expresion de guerra, lucha o combate se hace en un sentido laxo y atécnico
y no en uno bélico, pues lo Unico que se quiere dar a entender es que se trata de un
conjunto de normas que combaten delitos especialmente lesivos!!3, de modo que no
regirian los principios del derecho de guerra.

Ademads, desde esta perspectiva, se ofrece no solo una respuesta sobre la legiti-
midad del derecho penal del enemigo frente a fendmenos delictivos que generan

la injerencia del derecho penal no es el instrumento mds adecuado para una real proteccion de sus
derechos, pues: (1) subsiste un riesgo de una restriccion de derechos mds fuerte; y (2) las garantias
constitucionales del derecho penal pueden trasladarse a otros dmbitos del derecho; véase Herndn
Dario Orozco Lopez. “Exclusion social, criminalidad y reaccion estatal”, en Vv. AA. Pena y vincu-
lo politico. Sobre el castigo no-paradigmdtico en el derecho penal del ciudadano. Ivé Coca Vila
(ed.), Barcelona, Atelier, 2023, pp. 144-145. Sin embargo, la critica expuesta no puede trasladarse
sin mds al caso de aquellos delincuentes altamente peligrosos, de los cuales ha decaido la presun-
cion de una conducta conforme a derecho; por el contrario, consideramos que las garantias que el
derecho penal les garantiza son proporcionales a su mayor peligrosidad y falta de cooperacion, lo
cual justificaria la mayor intervencion en sus derechos.

113 Titulo original: Der Terrorist und sein Recht. Zur rechtstheoretischen Einordnung des modernen
Terrorismus.

114 Asi, sostiene Michael Pawlik: “Si se concibe el régimen de la lucha contra el terrorismo como una
nueva especie del derecho preventivo con elementos del derecho de la guerra, parece necesario
procurar una solucion para los dafios colaterales que deberia estar entre los principios del tradi-
cional derecho de policia y los del derecho de los conflictos”, “El terrorista y su derecho: Sobre la
posicion tedrico-juridica del terrorismo moderno”, en La libertad institucionalizada. Estudios de
filosofta juridica y derecho penal, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 175.

115 Igualmente, replicando las diversas criticas, Miguel Polaino-Orts. Lo verdadero y lo falso del de-
recho penal del enemigo, Lima, Grijley, 2009, pp. 649-651.
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desestabilizacion social, sino que ademds se pretende establecer sus limites (jno
todo estd permitido!), a saber: “[...] en la lucha contra éI no se puede sobrepasar
la medida de lo necesario”!'®. En efecto, en la medida en que el Estado no pone en
juego su configuracién, se establecen ciertos mecanismos e instituciones que dan
una respuesta adecuada a determinados fenomenos delictivos, prescindir de ellos
implicaria que el Estado retroceda o sucumba frente al poder de desestabilizacién
social de estos fendmenos. En consecuencia, un Estado de derecho real no pone
negligentemente su configuracion y aplica un derecho penal del enemigo limitado
alo necesario''”, de modo que se busca garantizar la vigencia del derecho en tanto
esquema de orientacion social determinante, y en la medida en que la orientacién
deba ser garantizada esta no solo depende del Estado de derecho sino asimismo
—como afirma Jakobs— “del entorno que a él le resulte hostil”!!8,

Desde otra perspectiva, el segundo camino que busca dar un tratamiento especial
a fendmenos delictivos que generan desestabilizacion social e imposibilitan la
orientacion juridica, pero sosteniendo que el derecho penal de la culpabilidad no
puede asumir dicha tarea, nos interesa destacar la propuesta de Michael Pawlik !

116 Giinther Jakobs. “La ciencia del derecho penal ante las exigencias del presente”, en Dogmdtica
de derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad, Madrid, Thomson Civitas, 2004,
pp- 43y ss., quien sostiene: “Pero solamente con la ultima ratio de Kant, segtin la cual cualquiera
puede ser obligado a tomar parte de una relacion juridica con garantias, es decir, del Estado, no se
esquiva el problema de como proceder frente a aquellos que ni se dejan coaccionar ni se mantienen
apartados y que, por lo tanto, persisten como entorno perturbador, como enemigos. Es tarea aiin
recién iniciada de la ciencia la de identificar las reglas del Derecho penal de enemigos y separarlas
de las del Derecho penal de ciudadanos para, dentro de este iiltimo, poder insistir aiin con mayor
firmeza en el tratamiento del delincuente como persona juridica” (énfasis agregado).

117 Acertadamente, Giinter Jakobs. “;Derecho penal del enemigo? Un estudio acerca de los presu-
puestos de la juridicidad”, en vv. AA. Derecho penal del enemigo. El discurso de la exclusion.
Manuel Cancio Melid y Carlos Gémez-Jara Diez (coords.), vol. 2, Madrid, B de F, 2006, p. 115,
quien sostiene: “Que un Estado no conoce custodia de seguridad, que pena la fundacién de una
asociacion terrorista exclusivamente en cuanto delito contra el orden publico, al que son ajenos la
incomunicacion, las escuchas masivas, los agentes encubiertos y muchos otros instrumentos, se
acerca mds al ideal de un Estado de derecho que a uno que permite tales instituciones y medidas,
que es una constatacion que solo puede llevarse a cabo en abstracto [...] sobre todo, si se tiene en
cuenta que un Estado de derecho perfecto ofreceria a los terroristas una ventaja comparativa de
ubicacién de dimensiones tan enormes que practicamente los invitaria a permanecer en su dmbito
de vigencia, mds exactamente: a desplegar sus actividades alli”.

118  Asi, Giinther Jakobs y Miguel Polaino-Orts. Delitos de organizacion: un desafio al Estado,Lima,
Grijley, 2009, p. 53, quien agrega: “Serfa cerrar los ojos a la realidad si se quisiera negar que pue-
da existir una tension entre el concepto de Estado de derecho en su grado éptimo imaginable y el
Estado de derecho que sea alcanzable en la prictica. Un Estado de derecho sencillamente perfecto
e ideal pondria a los terroristas las cosas especialmente ficiles y les ofreceria condiciones ideales
para extenderse y para realizar actos terroristas”.

119 Michael Pawlik. El deber de cooperacion ciudadano en derecho penal y la posicion de los exclui-
dos, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2023, pp. 7-25; id. “Presupuestos y limites del
derecho penal del ciudadano”, en vv. AA. Libro homenaje a Alfonso Reyes Echandia en el nona-
gésimo aniversario de su nacimiento. Andlisis de los problemas fundamentales del derecho penal y la
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y su discipulo colombiano Hernan Dario Orozco!?. Asi, en las reflexiones sobre el
denominado “derecho penal del enemigo”!?! Pawlik cuestiona que esta forma de
reaccion especial se rija stricto sensu por los criterios del derecho preventivo de
guerra orientado a la prevencion. En ese sentido, mas alld de hablar de una nueva
ribrica (“derecho penal de la seguridad” o “medidas de seguridad contra imputables™)
se debe concentrar los esfuerzos —pues dejar a un lado el problema no conduce a
nada ya que podria aflorar en otro lugar nuevo— en limitar esta clase de intervencién
estatal, de modo que, como punto de partida, es necesario fundamentar el derecho
de prevencion [de peligros] que justifica la privacion de la libertad de forma anti-
cipada. Por ello, debe existir una regulacién legal que establezca de forma clara
los presupuestos de aplicacidn de estas medidas necesarias y proporcionadas para
la neutralizacion de peligros, para lo cual —sin necesidad de recurrir a una reforma
legislativa— se podrian usar las normas ya existentes que se hallan en el catdlogo del
“derecho penal del enemigo” (en el caso alemdn, para las asociaciones criminales
y terroristas, el § 12911221y 129al1231 StGB, respectivamente, y en el caso peruano el
articulo 317 del Cédigo Penal y el articulo 5 del Decreto Ley 25475, que establece

criminologia, contempordneos a la luz de la obra de Alfonso Reyes Echandia. Hernan Dario Orozco
Lépez, Yesid Reyes Alvarado y Carmen Elofsa Ruiz Lopez (eds.), Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2022, pp. 147-163; id. “El deber de cooperacion ciudadano en derecho penal y la
posicion de los excluidos™, en VV. AA. Pena y vinculo politico. Sobre el castigo no-paradigmdtico
en el derecho penal del ciudadano. Ivé Coca Vila (ed.), Barcelona, Atelier, 2023, pp. 71-90; id.
“Presupuestos y limites del derecho penal del ciudadano”, Revista Derecho Penal 'y Criminologia,
vol.44,n.° 117, julio-diciembre de 2023, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, pp. 11-30,
https://doi.org/10.18601/01210483.v44n117.02.

120 Orozco Lépez, H. “Exclusion social, criminalidad y reaccion estatal”, en vv. AA. Libro homenaje a
Alfonso Reyes Echandia en el nonagésimo aniversario de su nacimiento. Andlisis de los problemas
fundamentales del derecho penal y la criminologia, contempordneos a la luz de la obra de Alfonso
Reyes Echandia. Herndn Dario Orozco Lépez, Yesid Reyes Alvarado y Carmen Eloisa Ruiz Lépez
(eds.), Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2022, pp. 165-207; id. “Exclusion social, cri-
minalidad y reaccién estatal”, en VV. AA. Pena y vinculo politico. Sobre el castigo no-paradigmdtico
en el derecho penal del ciudadano.1v6 Coca Vila (ed.), Barcelona, Atelier, 2023, pp. 166-176.

121 Michael Pawlik. “El terrorista y su derecho: Sobre la posicién teérico-juridica del terrorismo mo-
derno”, en La libertad institucionalizada. Estudios de filosofia juridica y derecho penal, Madrid,
Marcial Pons, 2010, pp. 169-179.

122 “§ 129. Conformacion de asociaciones criminales
(1) Quien forme una asociacién criminal cuyo objeto o cuya actividad esté orientada a cometer he-
chos, o quien participe en una tal asociacion como miembro, haga propaganda para ella o la apoye,
serd castigado con pena privativa de la libertad hasta cinco afios o con multa.
(2) Elinciso 1 no se aplicard: 1. cuando la asociacién sea un partido politico, que el Tribunal Cons-
titucional Federal no haya declarado como inconstitucional, 2. cuando la comisién de hechos solo
sea un objeto o una actividad de significado secundario o 3. en la medida en que el fin o la actividad
de la asociacién se consideren hechos punibles segtin los §§ 84 a 87.
(3) La tentativa de fundar una asociacién en el sentido del inciso 1, es punible.
(4) Si el autor pertenece a los cabecillas o a los autores mediatos, o si se presenta algin caso espe-
cialmente grave, entonces se reconocerd pena privativa de la libertad de seis meses hasta cinco afios.
(5) El tribunal puede prescindir de un castigo de acuerdo con los incisos 1 y 3, en el caso de parti-
cipes cuya culpa sea menor y su colaboracién sea de importancia secundaria.
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la penalidad para los delitos de terrorismo), toda vez que a esta clase de normas les
corresponde una funcién de “custodia anticipada de seguridad”, pues contienen
los requisitos para poder “apartar tempranamente del trafico al peligroso™!?+.

Sin embargo, el problema del derecho preventivo de peligros ha sido retomado recien-
temente por Pawlik!'?> para poder establecer un limite al “derecho penal del ciudadano”

123

124

125

(6) El tribunal puede atenuar la pena segun su criterio (§ 49, inciso 2) o puede prescindir de un
castigo segtin éstas normas cuando el autor 1. se empeiie libre y seriamente por impedir la continua-
cion de la asociacién o la comision de un hecho punible que corresponda a uno de sus objetivos, o
2. libremente revele su conocimiento a una autoridad publica tan oportunamente que los hechos
punibles cuya planeacion €l conoce, todavia pueden impedirse; si el autor alcanza su meta de impedir
la continuacién de la asociacion o si se alcanza sin su intervencion, entonces €l no serd castigado.”

“§ 129a. Conformacion de asociaciones terroristas

(1) Quien funde una asociacion cuyos objetivos o actividades estén orientados a cometer: 1. asesi-
nato, homicidio, o genocidio (§§ 211, 212 o 220a); 2. hechos punibles contra la libertad personal
en los casos del § 239a o del § 239b; o 3. hechos punibles segtin el § 305a o hechos punibles que
constituyen un peligro publico en los casos de los §§ 306 a 306¢, o 307 incisos 1 a 3, del § 308
incisos 1 a 4, del § 309 incisos 1 a 5, de los §§ 313, 314 o 315 incisos 1,3 0 4, del § 316b incisos
103,0del § 316¢ incisos 1 a 3 o quien participe en tal asociacion como miembro, serd castigado
con pena privativa de la libertad de uno hasta diez afios.

(2) Si el autor pertenece a los cabecillas o autores mediatos, entonces se reconocerd pena privativa
de la libertad no inferior a tres afios.

(3) Quien apoye a una asociacion de las descritas en el inciso 1, 0 haga propaganda a favor de ella,
serd castigado con pena privativa de la libertad de seis meses hasta cinco afos.

(4) El tribunal puede disminuir la pena segtin su criterio (§ 49 inciso 2) para los participes cuya
culpa sea menor y cuya colaboracion sea de importancia inferior, en los casos de los incisos 2 'y 3.
(5) El § 129 inciso 6 rige en lo pertinente.

(6) Adicionalmente a la pena privativa de la libertad de por lo menos seis meses, el tribunal puede
denegar la capacidad de ocupar cargos publicos y la capacidad de obtener derechos emanados de
elecciones publicas (§ 45, inciso 2).

(7) En los casos de los incisos 1 y 2 el tribunal puede ordenar sujecion a vigilancia de la autoridad
(§ 68 inciso 1).”

El criterio rector es el siguiente: “El potencial ofensivo de la persona afectada tendria que ser equi-
valente a la peligrosidad que en general justificaria la privacién de libertad”.

Titulo original: ,,Die biirgerliche Mitwirkungspflicht im Strafrecht und die Stellung der Exkludierten*,
en Eric Hilgendorf, Marcelo D. Lerman y Fernando J. Cérdoba (eds.). Briicken bauen, Festschrift
fiir Marcelo Sancinetti zum 70. Geburtstag, Berlin, Duncker & Humblot, 2020, pp. 145-157. Una
valoracion critica de la propuesta de Pawlik y que luego es retomada para contextualizarla a la rea-
lidad colombiana puede verse en Herndn Dario Orozco Lépez. “Exclusién social, criminalidad y
reaccion estatal”,en vv. AA. Libro homenaje a Alfonso Reyes Echandia en el nonagésimo aniversario
de su nacimiento. Andlisis de los problemas fundamentales del derecho penal y la criminologia,
contempordneos a la luz de la obra de Alfonso Reyes Echandia. Hernan Dario Orozco Lopez, Yesid
Reyes Alvarado y Carmen Eloisa Ruiz Lépez (eds.), Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2022, pp. 184-189, quien sostiene: “Asi pues, la posicion de Pawlik se enfrenta en este punto al
siguiente dilema. O bien €l se mantiene en su férrea critica a las teorfas de la prevencion, por lo que
no seria adecuado recurrir a la idea de defensa ante peligros ni siquiera en el caso de los excluidos
sociales; o, por el contrario, se reconoce que el paradigma prevencionista no es tan nocivo como él
lo interpreta, por lo que serfa posible fundamentar la reaccién estatal mediante la idea de la defensa
ante peligros y someterla a limites externos como los derivados de los derechos humanos”.
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en atencidn a los excluidos sociales'?®, es decir, aquellos miembros de la comunidad
en derecho que no se benefician de las prestaciones de los sistemas politicos y socia-
les. En efecto, partiendo de que la infraccién del deber de cooperacién al Estado de
libertades configura el delito, no es posible sostener que los excluidos sociales son
autores potenciales, ergo no son titulares del deber de cooperacion; en consecuencia,
el tratamiento juridico-penal se reduce a una defensa ante peligros cualificada'?".

Segiin Pawlik, esta clase de reaccidn estatal debe concentrar sus esfuerzos en des-
mantelar las estructuras criminoldgicas existentes (por ejemplo, una organizacién
criminal), de modo que las sanciones mds drdsticas se limitaran a aplicarse a los
jefes o lideres, mientras que a los demds miembros se les debe imponer una sancién
indulgente, que ofrezca —en el plano de la ejecucién penal- la oportunidad de una
vida alejada del crimen mediante la apertura de posibilidades sociales en la que
ellos puedan participar. Ademads, para poder lograr el desmantelamiento se requiere
necesariamente (1) anticipar la punibilidad, (2) técnicas especiales de investigacion
y (3) una elevada punibilidad; todo ello sin renunciar a “las conquistas normati-
vas del derecho penal del ciudadano”!?®, por ello se trata de una estrategia mixta:
“alli donde desde el punto de vista preventivo sea suficiente una sancién mads leve,
no se podrd superar esa medida”!??,

Sin embargo, debe hacerse la aclaracién de que esta estrategia mixta es disefiada
unicamente para los excluidos sociales y no se identifica con un derecho de medi-
das (derecho penal del enemigo)!3°, pues si bien los excluidos sociales representan
un peligro para los bienes juridicos de la ciudadania, “someterlos [...] a un derecho

126 En contra de la exclusion de la pena frente a los excluidos sociales (con un total de 15 objeciones,
que, empero no aborda las ideas de Pawlik y Orozco Lépez), véase Leopoldo Puente Rodriguez.
“Contra la atemperacion (o supresion) del castigo penal del excluido”, en InDret, n.° 2, 2023,
pp. 361-390.

127 Michael Pawlik. “Presupuestos y limites del derecho penal del ciudadano”, en vv. AA. Libro ho-
menaje a Alfonso Reyes Echandia en el nonagésimo aniversario de su nacimiento. Andlisis de los
problemas fundamentales del derecho penal y la criminologia, contempordneos a la luz de la obra
de Alfonso Reyes Echandia. Hernan Dario Orozco Lépez, Yesid Reyes Alvarado y Carmen Eloisa
Ruiz Lépez (eds.), Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2022, p. 161, quien afirma: “Puesto
que el reproche de una lesion del deber de cooperacion y, en especial, el pathos de la retribucién
de la culpabilidad tienen frente a los excluidos sociales tan solo un sonido hueco [...]".

128 Michael Pawlik. “Presupuestos y limites del derecho penal del ciudadano”, en vv. AA. Libro ho-
menaje a Alfonso Reyes Echandia en el nonagésimo aniversario de su nacimiento. Andlisis de los
problemas fundamentales del derecho penal y la criminologia, contempordneos a la luz de la obra
de Alfonso Reyes Echandia. Herndn Darfo Orozco Lépez, Yesid Reyes Alvarado y Carmen Eloisa
Ruiz Lépez (eds.), Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2022, p. 162.

129 Ibid.,p.162.

130 1bid.,p. 163, quien expresamente afirma que “Un tal Derecho de medidas seria un cuerpo norma-
tivo extrafo; dicho con mds dureza, serfa un pedazo de violencia estatal o, si no se le teme a esta
dltima denominacién, Derecho penal del enemigo. Desde el punto de vista de la legitimacién, dicho
Estado no se diferencia de aquellos que combate”.
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preventivo auténomo situado al lado del derecho penal (del ciudadano)”'3! repre-
sentarfa un tratamiento injusto en la medida en que se desconoceria que el Estado no
les ha ofrecido las prestaciones mds elementales para que puedan llevar a cabo una
vida segura que les posibilite una libertad real. De esta manera, en la argumenta-
cion de Pawlik, podemos identificar tres mecanismos de reaccion estatal que deben
ser diferenciados, a saber: (1) derecho penal del ciudadano; (2) estrategia mixta y
(3) derecho preventivo de peligros.

Asi, la diferenciacién de estas tres manifestaciones de reaccion estatal permitiria
—como sostiene Herndn Dario Orozco— “no contaminar el derecho penal con tareas
ajenas a su finalidad”'32. En ese sentido, para el 4mbito de aplicacién que aqui nos
interesa (crimen organizado), la via mds adecuada para evitar esta “contaminacién”
seria reconocer “un sistema auténomo de medidas de seguridad que solo en casos
excepcionales y bajo unos requisitos muy estrictos sea aplicable a sujetos altamente
peligrosos”!33. De esta manera, se propugna como solucién al problema de la reac-
cion estatal contra organizaciones criminales altamente peligrosas y los miembros
que las conforman un sistema de medidas de seguridad legitimo contra imputables
peligrosos, idea que por cierto no es nada novedosa'34.

La eleccion del primer camino implica que el derecho penal moderno establece
como consecuencia juridica frente al delito (organizacion criminal) una pena cuyo
fundamento seria la culpabilidad del autor. En otras palabras, desde esta perspectiva,
ser miembro de la organizacién criminal constituye un injusto penal que produce
perturbacion social por la magnitud de la lesividad social que representa este tipo de
conductas. Por el contrario, la eleccién del segundo camino implica que el derecho
penal moderno no puede fundamentar la culpabilidad en este tipo de comportamientos,

131 Michael Pawlik. El deber de cooperacion ciudadano en derecho penal y la posicion de los exclui-
dos,Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2023, p. 22.

132 Herndn Dario Orozco Lopez. “Exclusion social, criminalidad y reaccion estatal”, en vv. AA. Libro
homenaje a Alfonso Reyes Echandia en el nonagésimo aniversario de su nacimiento. Andlisis de
los problemas fundamentales del derecho penal y la criminologia, contempordneos a la luz de la
obra de Alfonso Reyes Echandia. Herndn Dario Orozco Lépez, Yesid Reyes Alvarado y Carmen
Elofsa Ruiz Lépez (eds.), Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2022, p. 200.

133 Ibid.,p.200.

134 Luis Gracia Martin. “Sobre la legitimidad de medidas de seguridad contra delincuentes imputables
peligrosos en el estado de derecho”, en vv. AA. Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat.
Carlos Garcia Valdés et al. (coords.), tomo 1, Madrid, Edisofer, 2008, p. 986, quien afirma: “Debido a
los limites que habria que establecer para la medida de internamiento en un centro de terapia social,
de su dmbito de aplicacion quedarian excluidos muchos delincuentes habituales peligrosos. No se
podria aplicar en ningiin caso a menores de veinticinco afios, pero tampoco a los que no presenten
anomalias de personalidad que hayan influido en la comision del delito, ni a los que no aceptaran
voluntariamente su aplicacion. Para estos casos cabria pensar, como ocurre en otros paises de nuestro
entorno, y como propone Cerezo Mir en nuestra doctrina, la introduccién de la medida de interna-
miento en un centro de custodia, o sea en la llamada en el Derecho alemén custodia de seguridad”.
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por lo que al ser la elevada peligrosidad una necesidad actual de reaccidn estatal,
la medida adecuada no serfa una pena sino una medida de seguridad que tiene como
fundamento la peligrosidad del delincuente. En ese sentido: (1) se opta por las re-
gulaciones en el dmbito del derecho penal que cumplen una funcién de custodia
anticipada de seguridad, como lo indicé Pawlik; o bien (2) se impulsa una reforma
legislativa para la ampliacién de las medidas de seguridad contra imputables peli-
grosos, como sostienen Orozco o Gracia Martin'3, entre otros autores.

III. REFLEXION FINAL

Los esfuerzos tedricos de la doctrina, sin duda, mds autorizada y rigurosa para poder
afrontar el problema de las nuevas formas de criminalidad, nos son ttiles para dar
respuesta a la cuestion particular del tratamiento juridico-penal del crimen organi-
zado. Desde esta perspectiva, la renuncia del derecho penal a dar una respuesta esta-
tal (pena) a los autores de este delito implicarfa desconocer que el derecho penal es
un reflejo de su época, de la verdadera expresion de la “constitucion normativa de la
sociedad”, de modo que el viejo “derecho penal de la culpabilidad” debe adaptarse a
las necesidades reales de su tiempo, pues —como sostiene Jakobs— “segtin la época de
que se trate, entran en consideracion fundamentos de ordenacién y legitimacion muy
diversos”!3. El Estado moderno tiene un gran desafio al abordar la reaccion estatal
contra las nuevas formas de criminalidad, que son viva expresion de la sociedad actual.
Asf pues, la aparicion de nuevos delitos acorde a esa realidad en diferentes sectores
sociales (por ejemplo, en el &mbito econémico!37) y el uso de técnicas de anticipacion
de la punibilidad (por ejemplo, los delitos de peligro abstracto!'*®) son cada vez mads
frecuentes, y la renuncia del derecho penal siquiera puede pensarse. Con esto no se
quiere afirmar que “el derecho penal lo puede todo”, por el contrario, una dogmatica
penal racional sabra dar solucién a este desafio, de hecho, es labor de la “ciencia del
derecho penal” ocuparse del problema de la legitimacion,y no le falta razén a Jakobs
cuando afirma: “la ciencia del derecho penal debe dar respuesta a la pregunta acerca
de cudl derecho penal es legitimo en una época determinada y cudl no lo es”!%.

135 Ibid.,p. 983, quien sostiene: “[...] el hecho de que las medidas de seguridad se hayan impregnado
de los postulados de v. Listz para la teorfa de la pena ha permitido revestir a aquellas de un sistema
de garantias equivalente al de la pena que, de otro modo, tal vez no se hubiera conocido”.

136 Giinther Jakobs. El Derecho pena como disciplina cientifica, Navarra, Civitas, 2008, p. 23.

137 Michael Kubiciel. “Libertad, instituciones, delitos de peligro abstracto: jun nuevo prototipo del
Derecho penal econémico?”, en InDret,n.° 3,2017, pp. 2-12.

138 Un estudio profundo de los delitos de peligro, asi como una propuesta de reinterpretacion sobre la
base de la anticipacion y la desvinculacion, establece: (a) delitos de puesta en peligro; (b) delitos
de elusion; (c) delitos de desvinculacion; véase Ronald Henry Vilchez Chinchayén. Aproximacion
a la intervencion penal anticipada. Un cambio de perspectiva en el tratamiento de los delitos de
peligro, Lima, Palestra, 2018, pp. 199-270.

139 Giinther Jakobs. El Derecho pena como disciplina cientifica, Navarra, Civitas, 2008, p. 22.
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En definitiva, consideramos que la reaccién juridico-penal contra la criminalidad
organizada es una tarea del derecho penal o, mejor dicho, es legitimo que el dere-
cho penal imponga una pena compatible con el principio del hecho y culpabilidad
frente a comportamientos de criminalidad organizada (art. 317 del Cédigo Penal).
Para poder articular dicha argumentacion, los esfuerzos teéricos deben centrarse en
dos cuestiones importantes, a saber: (1) ;Por qué tiene que tolerar el castigo penal
aquel miembro de la organizacion criminal?'*" La respuesta a esta cuestion, desde
la perspectiva que aqui se asume, pone la valla alta para la legitimacién del articulo
317 CP, pues ello implica poder demostrar que la anticipacion penal y la elevada
penalidad son compatibles con la funcién del derecho penal de garantizar las condi-
ciones para el desarrollo de una libertad personal y real. De esta manera, se pretende
legitimar el articulo 317 como un tipo penal que garantiza libertades reales para
sus ciudadanos;y (2) ;Como se define el injusto penal de la organizacion criminal?
Esta cuestién podrd ser abordada satisfactoriamente con los aportes modernos del
“injusto sistemdtico o de organizacion”!*!, lo cual presupone el abandono de viejos
dogmas (perspectiva del autor individual y de la lesién externa del bien juridico o
paradigma del resultado o consumacién) y el emprendimiento de una teoria de la
lesividad social de los comportamientos'*? (o teoria del hecho punible), desligada
de la ontologia y naturaleza. El desarrollo de ambas cuestiones nos permitird jus-
tificar por qué las conductas de organizacion criminal son hechos merecedores y
necesitados de pena por su lesividad social.

140 Fundamental, Michael Kubiciel. La ciencia de la parte especial del derecho penal, Buenos Aires,
Editores del Sur, 2021, p. 177, quien acertadamente sostiene: “La ciencia de la parte especial debe
basar su trabajo dogmatico y de politica criminal en ese nivel de filosoffa politica en el que se aborda
la cuestion decisiva para el derecho penal: 1a de las condiciones para el ejercicio legitimo del poder
penal. En otras palabras, debe hacer de la teoria de la pena el punto de partida de su trabajo”.

141 Pionero sobre esta idea, Ernst-Joachim Lampe. La dogmadtica juridico-penal entre la ontologia
social y el funcionalismo, Lima, Grijley, 2003, pp. 97-177; Manuel Cancio Melid y Jesis Maria
Silva Sanchez. Delitos de organizacion, Buenos Aires, BdeF, 2008, pp. 15-117; Giinther Jakobs y
Miguel Polaino-Orts. Criminalidad organizada. Formas de combate mediante el derecho penal,
México, Editorial Flores, 2013, pp. 71-146; Jorge Fernando Perdomo Torres y William J. Parra.
Las organizaciones criminales. Sistemas de injusto autonomo, Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2021, pp. 17-69; de forma exhaustiva sobre el injusto de la organizacién criminal,
véase Alri Zurita Gutiérrez. El delito de organizacion criminal: fundamentos y contenido de injusto,
Barcelona, J. M. Bosch, 2020, pp. 175-326; sobre la forma mds grave de organizacion criminal: el
terrorismo, véase Gilberto Santa Rita Tamés. El delito de organizacion terrorista: un modelo de
derecho penal del enemigo. Andlisis desde la perspectiva de la imputacion objetiva, Barcelona,
J.M. Bosch, 2015, pp. 345-439.

142 Fundamental, Bernardo Feijéo Sanchez. Retribucion y prevencion general. Un estudio sobre la
teoria de la penay las funciones del derecho penal,Buenos Aires, BdeF, 2007, p. 769, quien afirma:
“En este sentido, toda criminalizacion debe tener que ver con la retribucion de un injusto que en-
cierra tal lesividad social que es merecedor de pena, y la pena que le corresponde a cada delito no
puede exceder de la pena necesaria para la estabilizacion de esa norma en funcién de su relevan-
cia para la pervivencia del sistema social”.

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XLvI - niimero 121 - julio-diciembre de 2025 « pp. 153-202



198 Elian Mauricio Camere Figueroa

En este trabajo no se pretende desarrollar las preguntas formuladas ut supra, para
ello nos remontamos a los principales trabajos de la literatura penal especialista en
el tema que se ha citado. La pretension de este trabajo es poner a flote todas las ca-
racteristicas y problemadticas que representa el delito de organizacién criminal para
el derecho penal moderno. Finalmente, quiero enfatizar que la “ciencia del derecho
penal” debe estar orientada al derecho positivo vigente y, por lo tanto, debe enfren-
tarse rigurosamente a su dindmica y materializar la idea de que los tipos de la parte
especial solo alcanzan su contenido a través de su vinculacién con una sociedad
concreta, cuya realidad estd inscrita en el derecho vigente.
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