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RESUMEN

El legislador peruano en un afan de ganar popularidad en la sociedad y ante el
incremento de los delitos patrimonial, ha promulgado tipos penales incoherentes. Uno
de los tipos penales que ha promulgado el legislador peruano es el delito de hurto
cometido por un agente que actla en calidad de integrante de una organizacion
criminal. Con ello, pretendi6 dar una respuesta punitiva mas grave. Sin embargo, al no
ponderar la lesividad del bien juridico en los delitos de crimen organizado y hurto
cometido por integrante de una organizacion criminal, el legislador ha establecido
penas benignas para los delitos que lesionan bienes juridicos que a los que solo ponen
en peligro. La presente investigacion cualitativa del tipo de investigacion juridico
doctrinal pretende analizar de qué manera al no ponderarse la lesividad al bien juridico
de los delitos de crimen organizado y hurto cometido por un integrante de una
organizacion criminal, afecta en la determinacion legal de la pena. Se trabajo con un

disefio exploratorio.

Se encontro que la mayoria de los entrevistados consideran que la pena establecida
para el delito de crimen organizado es desproporcional respecto al delito de hurto
cometido por un integrante de una organizaciéon criminal, por lo que debe merecer

modificacion legislativa.

En conclusion, la pena es mas benigna en el delito de hurto cometido por un integrante
de una organizacién criminal, a diferencia del delito de crimen organizado, si en el
primero se lesiona el bien juridico y en el segundo solo se pone en peligro, pues al ser
incorporado en el articulo 186 del Codigo Penal la agravante del delito de hurto, el
legislador tuvo como Unica referencia el tipo base del delito de hurto y no el delito de

crimen organizado o asociacion ilicita.

Palabras clave: Hurto agravado, bien juridico y crimen organizado



ABSTRACT

The Peruvian legislator, in an effort to gain popularity in society and in view of the
increase in property crimes, has enacted incoherent criminal offenses. One of the
criminal offenses enacted by the Peruvian legislator is the crime of theft committed by
an agent acting as a member of a criminal organization, in an attempt to provide a more
serious punitive response. However, by not taking into account the harmfulness of the
legal property in the crimes of organized crime and theft committed by a member of a
criminal organization, the legislator has established more lenient penalties for crimes
that harm legal property than for those that only endanger it. This qualitative research
of the legal-doctrinal type aims to analyze how the non-weighted nature of the harm to
the legal good of the crimes of organized crime and theft committed by a member of a
criminal organization affects the legal determination of the penalty. We worked with an

explorative design.

It was found that most of those interviewed consider that the penalty established for
the crime of organized crime is disproportionate to the crime of theft committed by a
member of a criminal organization and should therefore be modified.

In conclusion, the penalty is more lenient in the crime of theft committed by a member
of a criminal organization, as opposed to the crime of organized crime, if in the former
the legal good is damaged and in the latter it is only endangered, because when the
aggravating circumstance of the crime of theft was incorporated in article 186 of the
Criminal Code, the legislator had as the only reference the basic type of the crime of

theft and not the crime of organized crime or illicit association.

Key words: Aggravated theft, legal property, and organized crime.
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INTRODUCCION

El delito de hurto simple esta legalmente definido de acuerdo con el Articulo 185 del
Cdbdigo Penal. Esta disposicion estipula que el autor, actuando sin autoridad legal, se
apropia indebidamente de bienes muebles que son total o parcialmente propiedad de
otra persona. El perpetrador logra esto al retirar la propiedad de su ubicacion original,

con la intencién de obtener un beneficio personal.

Sin embargo, es importante sefialar que el legislador peruano ha establecido
efectivamente el delito de hurto agravado, tal como se detalla meticulosamente en el
Articulo 186 del Cddigo Penal. Al examinar detenidamente la redaccién original del
Cdbdigo Penal de 1991, es evidente que hubo una omision flagrante en la forma de la
ausencia de una circunstancia agravante relacionada con un agente que actda como
miembro de una organizacion criminal. Es importante sefialar que la introduccion de
este factor agravante en el codigo penal de 1991 ocurrié Unicamente el 1 de junio de
1994, tal como lo establece la Ley N.° 26319, que fue debidamente publicada en el
diario oficial "El Peruano."” Esta circunstancia agravante esta estipulada en el parrafo
2 del segundo parrafo del Articulo 186 del Codigo Penal. La pena para un agente que
participe en el acto ilicito de hurto mientras esté afiliado a una organizacion criminal

sera de no menos de cuatro afios y no mas de ocho afios.

Uno de los delitos en el Cédigo Penal de 1991 es el crimen organizado, que se define
en el Articulo 317. Para ser culpable de este delito, se debe promover, organizar,
constituir o integrar activamente una organizacion criminal compuesta por tres 0 mas
individuos que tengan una naturaleza estable, permanente o indefinida y que, de
manera coordinada, organizada o concertada, compartan funciones o tareas para
cometer delitos. Se impone una pena de carcel de ocho a quince afios de manera

obligatoria por este delito.

Un dilema sobre la posible aplicacion de una concurrencia entre los delitos de crimen

organizado y hurto surge de la regulacion del primero y del elemento agravante de un
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agente que actia como miembro de una organizacion criminal para llevar a cabo el
delito de hurto. Los Acuerdos Plenarios No. 08-2007/CJ-116 y 08-2019/C1J-116 han
dejado claro que, en relacion con los delitos comunes cometidos por sus miembros, el
delito de crimen organizado mantiene cierta operatividad. Es decir, si el delincuente
era miembro de una organizacién criminal por la fuerza y cometio otro delito que no
estaba especificamente relacionado con su pertenencia a la organizacion, entonces
habra una verdadera concurrencia de delitos.

La intencion del legislador al incluir el factor agravante de que un individuo actie como
miembro de una organizacion criminal en el delito de hurto fue aumentar la severidad
de la pena.

Sin embargo, la falta de consideracion por parte del legislador sobre la magnitud del
dafio causado a bienes juridicos en casos de crimen organizado y hurto cometido por
un miembro de una organizacion criminal ha dado lugar a la imposicién de penas
indebidamente indulgentes para delitos que causan dafio a bienes juridicos, en
contraposicion a aquellos que simplemente representan una amenaza para los
mismos.

Los objetivos de este estudio son los siguientes: analizar de qué manera, al no
ponderarse la lesividad al bien juridico de los delitos de crimen organizado y hurto
cometido por un integrante de una organizacion criminal, afecta en la determinacién
legal de la pena; analizar de qué manera, al considerarse al crimen organizado como
delito de peligro, se esta afectando al bien juridico patrimonio; determinar de qué
manera, al considerarse al hurto cometido por un integrante de una organizacion
criminal como delito de lesion, se esta afectando al bien juridico patrimonio; analizar
por qué en el delito de hurto cometido por un integrante de una organizacién criminal
la pena es mas benigna a diferencia del delito de crimen organizado, pues en el
primero se lesiona el bien juridico y en el segundo solo se pone en peligro; y analizar
cudl es el tratamiento que se le viene realizando al delito de organizacion criminal y
hurto cometido por un integrante de una organizacion criminal en la legislacion
Peruana a diferencia de la legislacion comparada.

Este trabajo pertenece a la categoria de investigacion juridica doctrinal, segun

Sanchez (2011), en la que se realiz6 un examen hermenéutico y dogmatico sobre el
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delito de hurto cuando es perpetrado por un individuo actuando como miembro de una
organizacion criminal, tal como se estipula en el articulo 186, segundo parrafo, numeral
2, del codigo penal. Ademas, se llevara a cabo un examen meticuloso sobre el delito
de crimen organizado, el factor modificador de la responsabilidad penal y el delito de
hurto cuando sea perpetrado por un individuo que actle en calidad de miembro de un
sindicato criminal.

La presente investigacion esta estructurada de la siguiente manera:

» En el capitulo |, se realizé el planteamiento y formulacién del problema
general y especificos. Incluye los objetivos, la justificacién y los
antecedentes nacionales y extranjeros, la limitacion y las categorias.

» En el capitulo Il, aparecen las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal: etimologia, concepto, caracteristicas,
fundamento y ubicacién, funcién, clases de circunstancias. Esta la
circunstancia agravante especifica de agente que actua en calidad de
una organizaciéon criminal destinada a cometer el delito de hurto,
evolucion histérica, concepto, fundamento y ubicacién, elementos
estructurales; y crimen organizado, concepto, elementos, naturaleza
juridica, tipicidad objetiva y subjetiva, y legislacién comparada. También,
esta el bien juridico, sus funciones, las clases, la distinciéon tripartita.
Asimismo, se encuentra la anticipacion de tutela, el nucleo basico, el
ambito previo; delitos de peligro, sus caracteristicas, sus requisitos.
Ademas, aparece la teoria de la pena, el principio de proporcionalidad y
el concurso aparente de leyes.

» En el capitulo I, se desarrolla el disefio de la investigacion; se determina
la poblacion, los instrumentos que se empelaron, el procedimiento de la
investigacion, y las técnicas de procesamiento y analisis de datos.

» En el capitulo 1V, se reporta los resultados de la investigacion, el andlisis
y la discusion de los resultados.

» Finamente, estan las conclusiones, recomendaciones, referencias

bibliograficas y anexos.
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CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DE ESTUDIO

1.1. Planteamiento y delimitacién del problema

El propdsito del derecho penal es salvaguardar y mantener la integridad de los
bienes juridicos. Por lo tanto, es imperativo que el legislador considere estas
condiciones de la vida social al determinar la pena adecuada. Al considerar la pena
adecuada, el legislador debe tener en cuenta que la pena abstracta debe ser
proporcional a las consecuencias de los objetivos perseguidos por el derecho penal y
la pena, la importancia del interés juridico a salvaguardar y la magnitud del dafio
causado a este.

El delito de hurto simple esta legalmente definido de acuerdo con las
disposiciones establecidas en el Articulo 185 del Cédigo Penal. Por el contrario, el
delito de hurto perpetrado por un individuo que actia como miembro de una
organizacion criminal esta especificamente delineado en el segundo parrafo, inciso 2
del Articulo 186 del Cddigo Penal. De acuerdo con las disposiciones del codigo penal
(2022) promulgado en 1991, se compone tanto de delitos fundamentales como de
delitos agravados.

El tipo basico esta constituido por elementos esenciales; mientras que el tipo
agravado esta constituido por elementos accidentales o circunstancias agravantes
especificas. Segun Meini (2014), las leyes penales utilizan una sisteméatica para
categorizar y organizar los delitos en funcién del bien juridico protegido. Esta
sistematica implica establecer un tipo fundamental de delito y luego crear versiones
agravadas y atenuadas del mismo. Las caracteristicas fundamentales de la categoria
criminal se denominan componentes esenciales, mientras que las caracteristicas
adicionales de las categorias agravadas y atenuadas, que se incorporan o superponen
a los elementos esenciales y las distinguen de sus respectivas categorias
fundamentales, se conocen como elementos incidentales.

Las circunstancias agravantes especificas incluyen la pertenencia de un agente
a un grupo criminal. Segun Prado (2018), las categorizaciones o parrafos
suplementarios relacionados con delitos especificos son los Unicos lugares donde se

aborda este tipo de asunto en la Parte Especial del Codigo Penal.
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No habia ningun factor agravante particular para un agente que operaba como
miembro de una organizacion criminal bajo el Articulo 186 (Hurto Agravado) del Cédigo
Penal original de 1991. A partir del 1 de junio de 1994, en la publicacion oficial "El
Peruano," la Ley N.° 26319 fue la primera en modificar el Articulo 186 del Cédigo Penal
para incluir la circunstancia agravante particular de un agente que actia como
miembro de una organizacion criminal.

La finalidad del Poder Ejecutivo, al enviar el proyecto de ley al Congreso para
incorporar nuevas circunstancias agravantes especificas en el articulo 186 del Cédigo
Penal, fue agravar las penas (Congreso de la Republica, 1994, p. 614).

El delito de hurto perpetrado por un individuo que actia como parte de un
sindicato criminal se describe legalmente en el segundo parrafo, nimero 2 del articulo
186 del Cddigo Penal. La pena prescrita para este delito es una pena de prisién que
va desde un minimo de cuatro afios hasta un maximo de ocho afios. Por el contrario,
el delito de crimen organizado esté legalmente definido en el primer parrafo del Articulo
317 del Cdédigo Penal. De acuerdo con esta disposicion, la pena prescrita para este
delito varia de un minimo de ocho afios a un méaximo de quince afios de prision. (Penal
Code, 2022, p. 274).

El acto de hurtar llevado a cabo por un individuo que opera como parte de una
organizaciéon criminal se clasifica como un delito de dafio. El crimen organizado a
menudo se reconoce como un tipo de actividad delictiva muy peligrosa.

Mantenemos la postura de que el delito de crimen organizado protege los
bienes licitos de las actividades delictivas. En otras palabras, protege los derechos
legales del programa criminal, en lugar de los intereses legales mas amplios que se
refieren a la seguridad publica o al colectivo. Por lo tanto, el delito de crimen
organizado, como el hurto perpetrado por un individuo que actiia como miembro de un
sindicato criminal, protege la posesion legal de la propiedad.

El legislador peruano ha establecido una pena menos severa para el hurto
cometido por un agente que actia como miembro de una organizacion criminal, en
comparacion con la pena por crimen organizado donde el bien juridico de la propiedad

esta en peligro de manera abstracta.
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El crimen organizado es un delito secundario que ocurre cuando un miembro
de una organizacion criminal comete uno o mas delitos. En otras palabras, si una
organizaciéon criminal comete un delito tipico sin ningun factor agravante Unico, tal
comportamiento puede ser considerado como una verdadera competencia de delitos,
y se pueden hacer cumplir las regulaciones y consecuencias establecidas en el
Articulo 50 del Cdadigo Penal. Sin embargo, si el criminal en cuestion tiene un factor
agravante distintivo mientras actia como miembro de una organizacion criminal, ese
factor agravante particular sera tenido en cuenta y utilizado en consecuencia.

Asi lo ha establecido la Corte Suprema en el fundamento 8 del Acuerdo Plenario
N° 8-2007/CJ-116, de fecha 25 de marzo de 2008. La Corte Suprema de Justicia de
la Republica ha sefalado que el articulo 317 del Cédigo Penal opera como un tipo
subsidiario a la comision de uno o mas hurtos por integrantes de una estructura
delictiva.

Ademas, el reciente Acuerdo Plenario No. 08-2019/ClJ-116 destaca que los
actos delictivos del crimen organizado y de las pandillas criminales son categorias
secundarias que resultan de la perpetracion de uno o mas delitos por parte de sus
miembros. En ese acuerdo integral, la Corte Suprema ha declarado explicitamente lo
siguiente:

En cuanto a la eficacia de la conducta delictiva descrita en el Articulo 317-B del
CP como una banda criminal, es crucial aclarar que, al igual que el Articulo 317 del
mismo Caodigo, se refiere al delito de crimen organizado. Este delito es un delito de
peligro abstracto y tiene un papel limitado en relaciébn con los delitos comunes
cometidos por sus miembros. Por lo tanto, si individuos pertenecientes a una banda
criminal participan en actos de hurto, asalto o extorsibn como miembros de este tipo
de organizacion delictiva, estas acciones deberian ser clasificadas como delitos de
hurto, asalto o extorsién. Ademas, estos delitos deben considerarse en conjunto con
la circunstancia agravante especifica que se detalla en las leyes existentes para tales
casos. (confrontese articulos 186, 189, and 317-B del CP).

En los casos de delitos comunes cometidos por una banda criminal sin ningun
factor agravante especifico para el crimen organizado, la conducta punible puede

considerarse como una verdadera concurrencia de delitos. En tales situaciones, se

19



pueden hacer cumplir las regulaciones y consecuencias establecidas en el Articulo 50
del Codigo Penal. Puede surgir un caso de este tipo, como lo demuestra el delito de
secuestro, cuando no se tiene en cuenta la presencia de una condicién calificativa, tal
como se detalla en el Articulo 152 del Codigo Penal.

El legislador peruano por no ponderar la lesividad del bien juridico en los delitos
de crimen organizado y hurto cometido por integrante de una organizacion criminal ha
establecido penas benignas a los delitos que lesionan bienes juridicos que a los que
solo ponen en peligro.

La incoherencia de las penas de los tipos penales aludidos se debe a que el
legislador en un afan de colmar el clamor de la sociedad, de prevenir el delito de hurto
agravado cometido por integrantes de organizaciones criminales y de inhibir a la
sociedad a que cometan delitos; elaboran tipos penales asistematicos.

Por lo tanto, abogamos por una reforma legislativa del sistema legal penal,
especialmente en lo que respecta a los factores agravantes precisos cuando un
individuo actia como miembro de una organizacion criminal con la intencion de
cometer delitos, en relacion con las sanciones generales.

Por ello, la presente investigacion pretende analizar de qué manera al no
ponderarse la lesividad al bien juridico de los delitos de crimen organizado y hurto
cometido por un integrante de una organizacion criminal, afecta en la determinacion

legal de la pena.

1.2. Formulacién del problemay justificacion del estudio
1.2.1. Problema general
¢De qué manera al no ponderarse la lesividad al bien juridico de los
delitos de crimen organizado y hurto cometido por un integrante de una
organizacion criminal, afecta en la determinacién legal de la pena?
1.2.2. Problemas especificos
1. ¢De qué manera al considerarse al delito de crimen organizado como

delito de peligro se esta afectando al bien juridico patrimonio?
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1.3.

2. ¢De qué manera al considerarse al hurto cometido por un integrante
de una organizacion criminal como delito de lesion se esta afectando
al bien juridico patrimonio?

3. ¢Por qué en el delito de hurto cometido por un integrante de una
organizacion criminal la pena es mas benigna a diferencia del delito
de crimen organizado, si en el primero se lesiona el bien juridico y en
el segundo solo se pone en peligro?

4. ¢Cudl es el tratamiento que se le viene dando al delito de organizacién
criminal y hurto cometido por un integrante de una organizacion
criminal en la legislacion peruana a diferencia de la legislacion

comparada?

Importanciay justificacién
1.3.1. Justificacion tedrica

Esta investigacion se realiz6 con el propdsito de aportar nuevos
conocimientos teoricos, sobre el fundamento de la circunstancia modificativas
de la responsabilidad criminal, especificamente sobre la circunstancia
agravante especifica de agente que actia en calidad integrante de una
organizacion criminal en la comision el delito de hurto, establecido en el articulo
186, segundo parrafo, numeral 2, del cédigo penal, para dicho efecto se revisara
las posiciones doctrinarias, jurisprudenciales y el analisis normativos, a fin de

sistematizar y que sirva como soporte al aporte de nuevos conocimientos.

1.3.2. Justificacion juridica

En la presente investigacion, se esta planteando nuevas propuestas de
modificacion de la legislacion penal, respecto a la circunstancia agravante
especifica de agente que actia en calidad de integrante de una organizacion

criminal destinada a cometer delitos de hurto, tipificado en el articulo 186,
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1.4.

segundo parrafo, numeral 2, del cédigo penal, que busca siempre la perfeccion

y la coherencia legislativa, respecto a la agravante del tipo penal.

1.3.3. Justificacion practica

Esta investigacion permite resolver la incoherencia que existe entre el
delito de crimen organizado, tipificado en el primer parrafo, del articulo 317 del
Cddigo Penal y la circunstancia agravante especifica de agente que actta en
calidad de integrante de una organizacion criminal destinada a cometer delitos
de hurto, tipificado en el articulo 186, segundo parrafo, numeral 2, del Cadigo

Penal, respecto a la pena abstracta.

1.3.4. Relevancia social

Con los resultados de la presente investigacion, se logra beneficiar a la
sociedad. Por ello, al plantear las modificaciones en los tipos penales de crimen
organizacion y hurto agravado, permitira resolver la incoherencia de estos tipos
penales, con la modificatoria se aplicara las reglas del concurso real, brindando
seguridad juridica a las partes en el proceso y asimismo permitiendo valorar en

forma adecuada al momento de la calificacion y aplicacion de las penas.

1.3.5. Justificacion metodologica

En la presente investigacion, no se esta proponiendo nuevos metodos y
técnicas de investigacion, solo se siguid en su desarrollo los procedimientos del
método cientifico, en tal sentido solo se utilizaron métodos y técnicas de las

investigaciones de las ciencias sociales.

Antecedentes relacionados con el tema
1.4.1. Nacionales

Alfaro (2021) en su tesis de Maestria, titulada La banda criminal y la
ausencia de criterios para ser denominados delitos de organizacion. ¢Es
necesario su existencia en la lucha contra el crimen organizado?, tuvo como

objetivo ilustrar que, en Perq, el concepto legal de banda criminal no es
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relevante para los casos de crimen organizado. El estudio utilizé el enfoque
inductivo, que es una especie de investigacion fundamental caracterizada por
un enfoque descriptivo. El método utilizado para adquirir informacion incluyo el
estudio de documentos. Se ha determinado que la regulacion de las pandillas
criminales no cumple con los criterios requeridos para ser categorizada como
crimen organizado. Ademas, las deficiencias en su proposito de penalizar actos
asociados con el crimen organizado lo hacen ineficaz, ya que viola el principio
de legalidad. Dejando de lado la falta de criterios para definir una organizacién
criminal, es evidente que la ley castiga la formacion de grupos con la intencién
de cometer delitos. Este delito, que representa una amenaza potencial, permite
castigar a un grupo de individuos basadndose en la suposicion de que
perturbarian el orden publico. La descripcion normativa ha sido vista como una
especie de crimen organizado y puede compararse con el crimen organizado,
pero de un grado menor de complejidad. Este escenario surgié con la
implementacion del Acuerdo Plenario 08-2019. Para prevenir disputas entre los
operadores autorizados, es necesario anular el Acuerdo Plenario 08-2019,
asegurando que su interpretacion no exceda los limites establecidos por la
legislacién que rige el delito de grupo criminal. A continuacion, es imperativo
introducir una ley destinada a modificar el delito de pandillas criminales,
delineando claramente los tipos de delitos que pueden cometerse, esbozando
las caracteristicas esenciales requeridas para que se clasifigue como crimen
organizado y proporcionando una justificacién convincente para su existencia
en los esfuerzos continuos por mejorar la seguridad publica y combatir las
actividades criminales organizadas. Alternativamente, es posible revocarlo e
incluirlo en el Articulo 317 del Cddigo Penal como una forma reducida de
organizacion criminal. En este caso, la infraccion principal seria la asociacion
ilicita con fines delictivos, que incluye dos delitos especificos: el primero es una
forma menor de banda criminal como un delito organizativo, que deberia ser
castigado Unicamente por su existencia; y el segundo es el delito de
organizacion criminal, regulado de acuerdo con los criterios especificos

establecidos por la Ley N.° 30077.
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Bayano (2018), en su tesis de Maestria, titulada El valor del bien mueble
como condicion objetiva de punibilidad, y su aplicacion en el articulo 186 del
Caddigo Penal a propodsito del Acuerdo Plenario 004-2011, tuvo como objetivo
determinar la naturaleza e interpretar con precision la remuneracion minima
vital aplicable al hurto y sus factores agravantes. Se implement6 una
investigacion basica con un alcance descriptivo, especificamente el método
inductivo. EI método empleado para recopilar informacion fue el andlisis de
documentos. Se determino que el Acuerdo Plenario 4-2011 esta sujeto a debate
en cuanto a la cantidad necesaria para cometer hurto. En consecuencia,
algunas personas lo necesitaran en ambos casos de los articulos 185 y 186,
mientras que otras solo lo necesitaran en el primer caso. El valor monetario es
un elemento del tipo que no deberia considerarse al construir las hipétesis del
articulo 186, ya que tiene autonomia operativa y es un componente del tipo
penal fundamental, como indica el Acuerdo Plenario. Estamos de la opinién de
gque este no es el caso, principalmente debido a que la cantidad no sirve como
un elemento normativo del tipo. El delito de hurto se compone de los siguientes
elementos configurativos: a) la sustraccion de la propiedad de la esfera
protectora de su duefio o poseedor; b) la apropiacion ilegitima de la propiedad
por parte del sujeto activo; c) bienes muebles que son total o parcialmente
propiedad de otro y tienen valor patrimonial; y d) la intencion de obtener un
beneficio indebido que debe motivar al agente y la intencion. Hay una lista de
circunstancias agravantes en el Articulo 186 que no son autbnomas y requieren
la convergencia de los elementos tipicos del Articulo 185 para configurar el
delito de hurto agravado.

Pineda (2014), en su tesis de Maestria, titulada El iter criminis en los
delitos patrimoniales de apoderamiento: andlisis de la sentencia plenaria 1-
2005/DJ-301-A, el objetivo era proporcionar una visién general de los principios
fundamentales que definen una nueva proposicion dogmatica, basandose
Unicamente en criterios normativos. El estudio utilizé el enfoque inductivo, que
es un tipo de investigacidon fundamental caracterizada por su naturaleza

descriptiva. El método utilizado para adquirir informacion incluyé el estudio de
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documentos. Se determind que los delitos contra la propiedad, incluidos los
hurtos, son delitos que implican Unicamente el acto de tomar. Dentro de estas
circunstancias, el comportamiento del autor no necesita la creacién de un
resultado tangible que sea distinto y separado tanto en el espacio como en el
tiempo. En lo que respecta a los delitos de apropiacion, solo se consideran
relevantes los intentos parciales, mientras que los intentos completamente
ejecutados no lo son. La determinacién de la tipicidad y la progresiéon de la
intencién delictiva en los delitos contra la propiedad que implican apropiacion
no pueden ser abordadas por factores naturalistas y psicolégicos como la
disponibilidad prospectiva del objeto, su remocion del lugar, la intencion del
perpetrador o su voluntad. Para lograr la justicia, es necesario adoptar una
interpretacion rigurosamente normativa del evento y utilizar la teoria de la
imputacién objetiva, que considera el comportamiento normal, para que la
dogmatica tenga éxito. Por lo tanto, un acto de delito contra la propiedad, a
saber, la apropiacion, solo ocurrird cuando el comportamiento del autor pueda
entenderse claramente como un ataque al control de otra persona sobre un
objeto y se realice con la intencién de obtener una ventaja. Alternativamente,
hay dos resultados potenciales: Hay dos posibilidades: o bien nos encontramos
con acciones preliminares que no han sido castigadas, o descubrimos que ya
ha ocurrido otra injusticia. El acto de apropiacién, o la culminacién del delito,
podria verse como la victima siendo privada de la custodia legal sobre el activo,
mientras que el infractor establece una nueva custodia de facto sobre él. Asi, el
agente que ha iniciado un acto estandar de apropiacion, tal como se define en
los Articulos 185°, 186°, 188°, 189°, 189°-A y 189°-C del Cddigo Penal, tendra
la opcion de retirarse hasta que se cumplan ambas condiciones mencionadas.

Maccha (2018), en su investigacion titulada Tipificacion de los delitos de
crimen organizado y afectacion al principio de legalidad en Huanuco-2017, tuvo
como objetivo evaluar la frecuencia con la que la categorizacién de los delitos
de crimen organizado afecta el concepto de legalidad, dada la presencia
simultdnea de muchos tipos de delitos regulados de manera independiente. Se

llevé a cabo un estudio de contenido sobre las normas aplicables, junto con su
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implementacion practica, en relacibn con casos penales especificamente
elegidos. Ademas, se envié un conjunto de tres cuestionarios que contenian
preguntas idénticas a un total de once (11) abogados criminalistas, seis (6)
jueces de lo penal y seis (6) fiscales de lo penal. El estudio de los casos se llevo
a cabo utilizando los limites establecidos en el Acuerdo Plenario No. 4-2006/CJ-
116, que se refiere a la afiliacion ilegal con fines criminales, y el Acuerdo
Plenario No. 01-2017-SPN de fecha 5 de diciembre de 2017. Los cuestionarios
fueron tabulados, consolidados y ponderados. Luego fueron sometidos a
analisis estadistico, lo que nos permitié producir tablas y gréaficos claros que
demuestran los hallazgos obtenidos. Basado en el examen de los archivos
seleccionados y los cuestionarios que se entregaron, se puede determinar que
hay una clara ambigiiedad en el &mbito del crimen organizado que debilita el
concepto de legalidad en términos de lex certa. Asi, es vital definir
objetivamente las muchas acciones que forman el crimen organizado para
mantener este concepto y proteger los derechos béasicos del acusado.
Actualmente, el término utilizado para describir la colaboracién de individuos en
actividades criminales es crimen organizado. Sin embargo, a pesar de este
cambio en la terminologia, sigue teniendo un impacto significativo en el

concepto de legalidad.

1.4.2. Internacionales

Martinez (2017), en su tesis de Maestria, titulada La racionalidad del
tratamiento procesal y legislativo de las circunstancias agravantes en el hurto
simple, el proposito de esta declaracion es elucidar la ilogica del manejo
procesal y legislativo de los factores agravantes en el contexto del delito de
hurto simple en comparacion con los delitos procesables. Se emple6 el método
hermenéutico y dogmatico, que es una forma de investigacion legal
fundamental con amplitud explicativa, y un enfoque cualitativo con una
estructura no experimental. La unidad de analisis comprende cuatro fallos de la
Corte Suprema de Justicia de Colombia y veinte libros sobre derecho penal

relacionados con el tema de las circunstancias modificatorias de la
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responsabilidad penal y la politica criminal. La metodologia empleada para la
recopilacion de informacion implico el examen y la revision meticulosos de
documentos pertinentes, con la ayuda del instrumento designado conocido
como la ficha técnica. Se ha determinado que, con respecto al fenémeno de las
circunstancias, se adopta un concepto unificado que abarca tanto los aspectos
generales como los especificos del Cdédigo. Estos aspectos siempre se
consideran elementos auxiliares del delito, en lugar de componentes esenciales
de su estructura. Su significado legal proviene de la alteracion de la pena
prescrita en un delito penal fundamental, que puede estar sujeta a modificacion,
pero su existencia siempre permanecera independiente de la existencia
continua de dicho delito. En esencia, cabe sefialar que las circunstancias no
forman la base de lo Injusto, ni contribuyen a la culpabilidad. En consecuencia,
no pueden ser considerados parte de la asuncion del hecho del tipo, como
argumenta el profesor Fernando Velasquez y la doctrina espafiola
predominante. Como resultado de lo mencionado anteriormente, es importante
destacar con respecto al asunto examinado que el hurto ordinario, cuando esta
acompafiado de factores agravantes, no establece un delito distinto o
independiente, ni como errbneamente se refiere por la Corte Suprema de
Justicia, un delito "Sui Generis". Las adiciones de facto que abarcan las
circunstancias agravantes descritas en el Articulo 241 del Cdédigo Penal
Colombiano carecen de la gravedad necesaria para modificar el marco del
supuesto factico delineado en la disposicién estandar del Articulo 239 de la
mencionada legislacion, que regula el hurto ordinario. En consecuencia, cuando
estas adiciones se materializan, no dan lugar a una disposicion legal distinta.
Rosas (2015), en su tesis doctoral titulada La participacion en una
organizacion delictiva como tipo penal autbnomo. Una aproximacion a su injusto
y tipificacién en Espafia tuvo como objetivo general examinar la evidencia de la
participacion en una organizacion criminal desde un angulo diferente, uno que
permitiera justificar las acciones de la persona acusada. La metodologia de
investigacion utilizada en este estudio incluy6 enfoques dogmaticos, historicos,

comparativos y hermenéuticos. Fue un enfoque cualitativo no experimental de
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investigacion dogmatica legal con un alcance exploratorio. La literatura de
derecho penal que abarca el crimen organizado, la intervencion penal y la
politica criminal constituye la unidad de estudio. La revision y andlisis de
documentos fue el método utilizado para obtener informacion, y la ficha
bibliografica fue la herramienta. El sistema judicial en Espafia ha demostrado
haber criminalizado el acto de simplemente pertenecer a un grupo desde su
inicio. Finalmente se ha restringido a la membresia y colaboracién con
organizaciones criminales, aunque a lo largo de la historia no se limité a tipificar
la participacion en grupos destinados a cometer delitos, incluyendo incluso
asociaciones secretas que estaban en contra de la moral y carecian de la
aprobacion de la autoridad para ser establecidas o que no habian cumplido con
los requisitos legales para ello. Hola, permiteme comenzar diciendo que no
tengo la intencion de minimizar la critica evidente que se puede dirigir al
legislador espafiol por su flagrante falta de precision en situaciones en las que
ocurre una superposicién normativa y en lo que respecta a la pertenencia a
grupos que presentan precariedad estructural, como el grupo delictivo en teoria.
Una concurrencia ideal debe ser reconocida en la eventual concurrencia que
resulta que un miembro cometa un delito que esté dentro del ambito de la
organizacion, en la medida en que la expresion de participacion del miembro en
la organizacion se manifieste a través de la comision de ese delito.

Zurita (2017) en su tesis doctoral titulada El delito de organizacion
criminal: Fundamentos de responsabilidad y sanciones juridicas, tuvo como
objetivo examinar las diversas formas de conducta habitual descritas en el
articulo 570 bis del Cadigo Penal, junto con la correspondiente responsabilidad
y sancion legal. El estudio utiliz6 una metodologia dogmatica y hermenéutica,
gue es una especie de investigacion legal que se centra en interpretar y analizar
principios juridicos. El estudio tuvo un alcance exploratorio y utilizé una técnica
cualitativa con un disefio no experimental. La unidad de andlisis comprende 416
obras relacionadas con el derecho penal, especificamente centradas en el tema
del crimen organizado, asi como 96 opiniones emitidas por el Tribunal Supremo

de Espafa. El método utilizado para recopilar informacion incluyé el examen y
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la evaluacion de documentos, siendo la ficha bibliografica la herramienta
principal. La teoria funcionalista-normativa sugiere enfoques innovadores para
abordar ciertas formas de crimen que constituyen inherentemente una amenaza
sustancial para la sociedad. Estos crimenes requieren una respuesta punitiva
gue esté en consonancia con la magnitud y los atributos delictivos de la
organizacion criminal. Esta figura delictiva, aunque no es novedosa, ya es una
idea familiar en el derecho penal espafiol. Sin embargo, la razén por la que se
convirtio en el foco de nuestro estudio no es por sus practicas disciplinarias
tradicionales, como la intimidacién y la violencia. En cambio, se debe a su
capacidad para adaptarse y manifestarse en diversas formas organizativas o
estructurales que son relevantes para el contexto social internacional y en
constante evolucién. La adaptabilidad y flexibilidad de este fenémeno criminal
permiten la preparacion y ejecucion de una amplia gama de delitos. Algunos de
los delitos perpetrados por organizaciones criminales incluyen el trafico de
drogas, el trafico de armas, el lavado de dinero, la trata de personas y varios
mas. Para lograr esto, es importante considerar las caracteristicas distintas del
sindicato criminal: La empresa incluye un grupo diverso de individuos y también
incorpora el elemento tecnoldgico, asi como el aspecto internacional. El
concepto de permanencia o indefinicion abarca tanto la existencia prolongada
de la organizacién como su compromiso de seguir operando y participando en
actividades ilicitas. 3) La intencion criminal y la motivacion financiera, ya que la
busqueda de beneficios sirve como el objetivo principal de la organizacion
involucrada en la comision de delitos. Dada la naturaleza y las caracteristicas
del crimen organizado, nuestro enfoque de intervencion criminal enfatiza la
coautoria en lugar de dar mucha importancia a cualquier acuerdo previo entre
los miembros sobre la division del trabajo. La coautoria no depende del
consentimiento previo, sino que esta estrechamente relacionada con la etapa
central de la formacion de la organizacion criminal, es decir, el momento en que
el crimen se materializa. La importancia comunicativa de esta manifestacion es

desfavorable y esta en oposicion a lo estandar. Actualmente, adoptar un

29



enfoque horizontal hacia quienes estan involucrados en el crimen organizado
hace que la coautoria sea la opcion mas viable.

Bages (2017), en su tesis doctoral titulada La tentativa en los delitos de
peligro abstracto”, tuvo como objetivo establecer criterios para interpretar delitos
de peligro abstracto de caracter restringido, utilizando la técnica dogmatica y
hermenéutica. Este método es una especie de estudio legal que explora el tema
y emplea un enfoque cualitativo con una metodologia no experimental. El
método utilizado para recopilar informacion incluy6 el examen y la evaluacion
de documentos, siendo la ficha bibliografica la herramienta principal. Se ha
determinado que la propagacion de lo que se conoce como delitos abstractos
peligrosos es una caracteristica distintiva del crecimiento actual del Derecho
Penal. Estos casos presentan dos problemas distintos: en primer lugar, la
técnica de tipificacion se centra en salvaguardar intereses colectivos o difusos;
en segundo lugar, la determinacion del peligro tipico se basa en estandares
establecidos centralmente por el legislador, eliminando la necesidad de evaluar
si la conducta es capaz de causar dafio al bien juridico en un caso especifico.
En los casos que involucran delitos de peligro abstracto, el nivel de peligro que
representa el comportamiento habitual es un aspecto fundamental del delito,
mas que solo la causa o justificacion para la existencia del requisito legal
relacionado. Es crucial determinar si el comportamiento fue objetivamente
dafino en la circunstancia especifica antes de que ocurriera; en otras palabras,
confirmar que la conducta era generalmente arriesgada en esa situacion
particular. Asi, se elimina el potencial de inferir el caracter peligroso y, en
consecuencia, perjudicial de la actividad, utilizando criterios amplios de riesgo
predeterminados especificados por el legislador. Los bienes juridicos
supraindividuales se caracterizan por su conexion con los bienes juridicos
individuales. Los delitos de riesgo abstracto pueden verse tanto como
causantes de dafio a bienes juridicos supraindividuales como una amenaza
para bienes juridicos individuales. Dado que los conflictos criminales,
independientemente de la forma del delito, tienen un aspecto publico y afectan

la convivencia social, se puede inferir que los valores sociales estan
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1.5.

entrelazados con los intereses individuales. Si los valores supraindividuales no
estan asociados con ninguna referencia personal, no tienen interés penal. En
tales casos, es preferible depender del derecho extrajudicial para protegerlos.
Cuando hay una amenaza clara e inmediata, ignorar los estandares
establecidos que protegen el bienestar de alguien pone en riesgo la seguridad
de esa persona. El factor distintivo entre los delitos de riesgo abstracto contra
bienes juridicos supraindividuales y otros delitos no radica en la cosa que
pretenden salvaguardar, sino mas bien en su forma distintiva. Los bienes
juridicos supraindividuales desatienden los intereses individuales. Asi, no se
puede estar seguro de que el derecho penal se abstendria de penalizar
acciones que ni infringen la libertad individual ni obstaculizan las perspectivas

de avance de las personas dentro del marco social.

Presentacion de objetivos generales y especificos
1.5.1. Objetivo general

Analizar de qué manera al no ponderarse la lesividad al bien juridico de
los delitos de crimen organizado y hurto cometido por un integrante de una

organizacion criminal, afecta en la determinacién legal de la pena.

1.5.2. Objetivos especificos

1. Analizar de qué manera al considerarse al crimen organizado como
delito de peligro se esta afectando al bien juridico patrimonio.

2. Determinar de qué manera al considerarse al hurto cometido por un
integrante de una organizacion criminal como delito de lesion se esta
afectando al bien juridico patrimonio.

3. Analizar por qué en el delito de hurto cometido por un integrante de
una organizacion criminal la pena es mas benigna a diferencia del
delito de crimen organizado, si en el primero se lesiona el bien
juridico y en el segundo solo se pone en peligro.

4. Analizar cudl es el tratamiento que se le viene dando al delito de

organizacion criminal y hurto cometido por un integrante de una
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organizacion criminal en la legislacion peruana a diferencia de la
legislaciéon comparada.
1.6. Limitaciones de estudio
Para la realizacion de la presente investigacion, no se pudo obtener la exposicion de
motivos del articulo 186 del Cédigo Penal, antes de su modificacion.

1.7. Categorias
X1= Crimen organizado como delito de peligro.
X1= El hurto cometido por un integrante de una organizacién criminal como
delito de lesion.
X1= La penalidad en el delito de crimen organizado y hurto cometido por un
integrante de una organizacion criminal.
X1= Tratamiento del delito de crimen organizado y hurto en la legislacion

comparada.
Y1= Bien juridico - seguridad publica.

Y1= Bien juridico - patrimonio.

Y1= La lesién y la puesta en peligro del bien juridico.
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CAPITULO Il: MARCO TEORICO

2.1. Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal

Para el recojo de la informacion se utilizé la técnica bibliogréfica, a través de la
lectura y las fichas de investigacion, las fuentes fueron los libros sobre las
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal. Y la técnica que se utilizo
para el procesamiento de la informacion fue el analisis de contenido y la
categorizacion.

2.1.1 Etimologia

Segun Gonzales (1987), el término "“circunstancia" tiene sus raices en el
latin, donde "circum” significa alrededor, cerca, en el area de, y "stare" significa
estar. Alternativamente, si se quiere incluir la palabra "circunsto-steti,” que
significa estar rodeando o en el area. Ambas raices, que en ultima instancia
tienen el mismo significado.

2.1.2 Concepto

Boldova (2011) afirma que, en el contexto del Derecho Penal, las
circunstancias que rodean un crimen no tienen valor intrinseco; su importancia
radica unicamente en su conexion con la esencia fundamental del delito. Su
existencia se considera secundaria y auxiliar.

Mir (2006) argumenta que las condiciones cambiantes, aunque no son
fundamentales para la existencia de un delito, pueden afectar su gravedad y
alterar las caracteristicas basicas del crimen, ya sea intensificandolo o
disminuyéndolo.

Mufioz y Garcia (2010) sostienen que las circunstancias modificatorias
se refieren a las circunstancias que rodean la conducta de un delito o ciertas
caracteristicas del delincuente que impactan en la determinacién de la pena.

Tamayo (2012) afirma que las circunstancias son dependientes y secundarias.

En ausencia de estas circunstancias, el crimen fundamental permanece

sin cambios. Por lo tanto, es crucial establecer la existencia del delito

sobre el cual se basan estas circunstancias antes de considerarlas.
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Lépez (2011) afirma que las condiciones modificadoras de la responsabilidad
penal son componentes incidentales del delito, ya que no establecen su

existencia, sino que solo impactan la gravedad de la violacion.

2.1.3. Caracteristicas

De acuerdo con Mir (2005), se expone que, con respecto a sus atributos,
las circunstancias modificadoras se delinean por tres cualidades esenciales: ser
ocasionales o extraordinarias; ser accidentales; y ser accesorias 0 secundarias.

Segun Rodriguez (2011), la naturaleza esporadica o excepcional de
estos elementos proviene de la posibilidad de que puedan o no estar presentes
en cada caso individual. Por lo tanto, si tal circunstancia no ocurre, la
responsabilidad derivada de la comision del delito permanece inalterada o sin
afectar en términos de su alcance o gravedad. El caracter fortuito, por su parte,
implica que dichas circunstancias no constituyen la injusticia de la accion, ni la
culpabilidad del individuo, sino que estan destinadas a realzar la evaluacion de
la intensidad de las valoraciones que constituyen lo injusto o determinan la
culpabilidad. Finalmente, cabe sefalar que la naturaleza accesoria o secundaria
de estas circunstancias surge del hecho de que se basan en un tipo especifico
de delito como su fundamento. Es importante reconocer que la configuracion
de este delito permanece inalterada por la ocurrencia de cualquiera de estas
circunstancias.
2.1.4. Elementos estructurales

Segun Bacigalupo (1999), para ajustar las condiciones de la
responsabilidad penal, debe haber un acuerdo entre los componentes objetivos
y subjetivos. Estos aspectos estan establecidos por ley, en la medida en que
sean relevantes. (pp. 595-596).

Sin embargo, Gonzalez (1987) afirma que los aspectos objetivo,
subjetivo y teleoldgico estan presentes en las condiciones modificadoras de la
responsabilidad. (p. 505).
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Sanchez (2018), sin embargo, sugiere que se incluyen componentes
normativos ademas de aspectos facticos y subjetivos al determinar las

condiciones modificadoras de la culpabilidad penal. (p. 248).

2.1.4.1. Elementos objetivo

Segun Gonzales (1987), es evidente que este elemento
proporciona espacio para diversos tipos de informacién, factores,
descripciones o incidentes asociados con el objeto. Estos aspectos son
distintos del sujeto y estdn mas alla de la conciencia del sujeto.

De manera similar, el autor mencionado destaca que cada
situacion, mediante un andlisis exhaustivo, debe desvelar las
condiciones necesarias que comprenden dicho elemento.
2.1.4.2. Elemento material final o teleoldgico
Gonzalez (1987) sefiala lo siguiente:

Este elemento "material-final® o "teleolégico" aparece asi

intimamente ligado al fundamento o razon de ser de cada

circunstancia, pues establecido este, podra entonces
determinarse si realmente la circunstancia en cuestion ha sido
relevante para la comision de un concreto delito. Asi, por ejemplo,
no basta afirmar que un hurto se haya realizado de noche para
aplicar la agravante, pues serd necesario comprobar que la
comision nocturna ha supuesto una ventaja real para el sujeto, es
decir, que efectivamente ha facilitado su ejecucion por estar
menos protegido el bien juridico y por ser mas facil lograr la

impunidad. (p. 508).

El citado autor considera lo siguiente: “En el terreno de las

agravantes la cuestion es clara desde cualquier perspectiva que

se adopte, debiéndose exigir en todo caso, la comprobacion de

este elemento teleoldgico” (p. 508).
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2.1.4.3. Elemento subjetivo
Segun Gonzéalez (1987), es importante sefialar que el elemento
subjetivo abarca la recopilacién de datos, situaciones o procesos
que son relevantes para el individuo en cuestion. Esto incluye sus
procesos de pensamiento, motivaciones y funcionamiento
psicolégico en general, que son distintos del objeto que se esta
considerando. El elemento subjetivo, por lo tanto, abarca una
multitud de sentimientos, emociones y alusiones que residen en
la propia conciencia del individuo, y son completamente distintos,

desde este punto de vista, del ambito externo que lo rodea.

2.1.5. Clases de circunstancias
2.1.5.1. Por su naturaleza
1. Comunes o genéricas
Segun Polaino (2015), se argumenta que las circunstancias
gue inicialmente se consideran aplicables a todos los tipos
de delitos son aquellas en las que su evaluacion es
perceptible.
De similar criterio es Rodriguez (2011), pues considera que
las circunstancias comunes de la responsabilidad criminal
son aquellas que resulten aplicables a todos los delitos.
Segun Prado (2009), la Parte General del Codigo Penal
regula situaciones comunes o generales y puede influir en
la sentencia para todos los tipos de delitos.
Asi mismo, Prado (2018) explica que, en estas
circunstancias, el juez solo puede personalizar la pena
dentro de los limites establecidos por la pena fundamental.
No estdn autorizados a sobrepasar ni a incumplir estas

restricciones.
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El articulo 46 del Coddigo Penal enumera ocho
circunstancias atenuantes generales y catorce situaciones

agravantes generales, que se encuentran con frecuencia.

2. Especiales o especificas
Rodriguez (397) define las circunstancias excepcionales
como las condiciones distintivas que el legislador tiene en
cuenta en relacion con uno o mas delitos individuales, o
Unicamente en relacién con un grupo de ellos. Tipicamente,
se incluyen en la seccién designada. Segun Prado (2009),
las condiciones excepcionales o especializadas se rigen en
la Parte excepcional y estdn vinculadas funcionalmente
Unicamente a ciertos delitos. Esto se refiere a las
situaciones especificas descritas en las disposiciones del
Articulo 186, que son aplicables Unicamente al delito de
hurto (Articulo 185); o a las enumeradas en el Articulo 297,
gue son relevantes para el delito de trafico de drogas
(Articulo 296, pp. 231-232).

3. Elementos tipicos accidentales
Segun Prado (2009), las circunstancias mencionadas,
cuando se combinan con una categoria legal fundamental,
se amalgaman con ella y determinan la formacion de una
categoria derivada mejorada o especializada. Este es el
caso del crimen de parricidio (Articulo 107), en el cual la
circunstancia de la relacion entre los sujetos activo y pasivo
da lugar a una forma calificada de homicidio.

2.1.5.2. Por su efectividad
1. Agravantes
Polaino (2015) considera que “incrementa el desvalor

de acto o el reproche normativo del autor” (p. 542).
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De manera similar, Prado (2009) examina el concepto
de circunstancias agravantes, que indican un mayor nivel de
desvalor en la accion ilegal o un mayor grado de culpabilidad
por parte del autor. Como consecuencia, estas circunstancias
conducen a la imposicion de una pena mas severa. Como
ejemplo, el acto de hurtar dentro de una vivienda se considera
un factor agravante segun las leyes penales vigentes (Articulo
186°, inciso 1° del Cédigo Penal, p. 232).

2. Atenuantes

Segun Polaino (2015), cabe destacar que estos
factores tienen el potencial de impactar ya sea la accion en si
o al individuo que la realiza, reduciendo asi la importancia de
la legalidad de la primera o la critica normativa
correspondiente del segundo.

Segun Prado (2009), es importante sefialar que los
factores atenuantes se refieren a circunstancias que sugieren
una menor gravedad del acto ilicito o un nivel reducido de
culpabilidad por parte del individuo involucrado. Estos factores
pueden llevar a que se considere 0 imponga una pena
reducida. Como ilustracion de las circunstancias atenuantes
mencionadas en el Derecho Penal peruano, vale la pena
sefalar la ocurrencia de delitos contra el estado civil
motivados por cuestiones de honor, tal como se detalla
explicitamente en el Articulo 146 del Codigo Penal.

3. Mixtas

Si bien los factores mixtos mencionados para Prado (2009)
son operativamente sdlidos, tienen el potencial de generar un
impacto tanto agravante como atenuante, dependiendo de la
determinacién politico-criminal que realice el legislador. Esto

ocurre, por ejemplo, en el contexto de las relaciones familiares.
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De hecho, la relacion del autor con la victima constituye un
factor agravante en el delito de lesiones graves. (Article 121).
Sin embargo, funciona como una disposicion que exime ciertos
delitos contra la propiedad, como el robo o el dafio, de estar
sujetos a castigo (Articulo 208).
Las circunstancias modificadoras de la culpabilidad penal son factores
incidentales del delito, ya que solo se refieren a la gravedad de la ofensa. Por lo tanto,
los factores modificadores de la responsabilidad penal funcionan para disminuir o

intensificar la pena.

2.2. Objeto de proteccion del derecho penal

La premisa de este enfoque es que el derecho penal sirve para salvaguardar
los intereses legitimos. Por lo tanto, el Articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Penal
estipula que una pena solo es aplicable cuando hay una violaciobn o amenaza a
derechos legalmente protegidos. En otras palabras, para que una persona sea
penalizada, el bien juridico debe ser lesionado cuando se comete un delito de lesion.
Sin embargo, en el caso de un delito peligroso, la Unica accion que se debe tomar es
poner en peligro el bienestar legal.

Segun Abanto Vasquez (2006), el concepto de salvaguardar "bienes juridicos"
como una responsabilidad del derecho penal sirvio de base para el surgimiento del
principio de "dafio" u "ofensividad". Este principio sostiene que el ejercicio del ius
puniendi, llevado a cabo por el Estado, solo esta justificado cuando tiene como objetivo

proteger bienes juridicos.

2.2.1. Bien Juridico
2.2.1.1. Concepto

Mir Puig (2016), como menciona Pérez (2019), afirma que los
bienes juridicos son elementos esenciales de la existencia social, ya que
impactan significativamente las oportunidades de las personas para

participar dentro del marco social. Para que estas mercancias legales
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justifiquen una proteccidn penal y sean clasificadas como bienes juridico-
penales, deben poseer una significacion basica.

En la doctrina existe concepcion o teorias sobre el bien juridico,
se puede hablar asi de concepciones formales y materiales, y las
concepciones espirituales y reales.

Segun las concepciones formales “el catalogo de bienes juridicos
se desprende de la ley y es definido por la propia ley” (Bages, 2019, pag.
41). Mientras que los seguidores de las concepciones materiales
“conciben al bien juridico como una realidad preexistente que el legislador
reconoce por medio de la ley” (Bages, 2019, pag. 41).

El bien juridico se percibe como un interés o valor ideal separado
de la realidad subyacente, y por lo tanto no puede ser realmente dafado
segun los estandares convencionales de dafio. Sin embargo, puede verse
disminuido en su derecho al respeto. Por el contrario, las concepciones
legales postulan que el "bien juridico” es una entidad o condicién que tiene
valor y se origina en el ambito de la realidad (ya sea tangible o intangible)
y es susceptible de sufrir dafio directo a través de mecanismos causales
(fisicos o psicoldgicos). (Bages, 2019, p. 45-46).

Abogamos por la comprension material y sustantiva del interés
legal, ya que sostenemos que el interés legal es una realidad inherente

gue el legislador reconoce a través de la legislacion.

2.2.2 Funciones
La doctrina indica que el bien juridico cumple las siguientes funciones:

1. Funcién critica: Abanto (2006) sostiene que, desde el punto de vista
del principio democrético, los abogados penalistas tienen la capacidad
de cuestionar la legalidad de los cargos penales que se hayan
establecido o que se establecerdn, si no logran defender

adecuadamente los intereses legales.
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2. Funcion interpretativa: “Abanto (2006) afirma que, al analizar los
componentes de una categoria criminal, es importante determinar el
alcance de una restriccién particular.

3. Funcion sistemética: Abanto (2006) afirma que el bien juridico se
utiliza para categorizar los delitos. Por ejemplo, hay delitos
relacionados con la preservacion de la vida, delitos concernientes al
bienestar fisico y delitos vinculados a la infraccion contra la propiedad.

4. Funcién como criterio de medicidén y determinacién de la pena: “como
uno de los criterios para tener en cuenta a la hora de valorar la
gravedad del hecho” (Bages, 2019, p. 47). Por eso, Abanto Vasquez
(2014) indica que “(...) No es igual una conducta dolosa que una
conducta culposa. Y la mera puesta en peligro no es tan grave como

la lesion efectiva del objeto atacado”. (p. 27)

2.2.3 Clases hienes juridicos

En la doctrina existe dos teorias que clasifican los bienes juridicos en

individuales o colectivos, estas teorias son las siguientes:

1. Teoria monista: Segun esta teoria reduccionista, solo los bienes
juridicos individuales merecen proteccion penal.

2. Teoria dualista: Mientras que esta teoria considera que también
merecen proteccion penal los bienes juridicos llamados
supraindividuales, colectivos o universales. Segun Sanchez Garcia De
Paz (1999), afirma que los bienes juridicos supraindividuales abarcan
no solo los bienes juridicos colectivos, sino también aquellos que son
de naturaleza publica, general, institucional o universal. Ambos
poseen una naturaleza supraindividual, lo que significa que no son
propiedad exclusiva de ningun individuo singular. Sin embargo, es
crucial distinguir entre los dos. Los bienes juridicos generales,
publicos o universales son aquellos que pertenecen a la totalidad de
la comunidad y, como tales, estan vinculados al interés publico y

protegidos por las instituciones gubernamentales.
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3. Los bienes legales publicos tradicionales incluyen la provision de
servicios judiciales, la salvaguarda de la seguridad interna y externa
del Estado, el mantenimiento de la confianza publica, entre otros.
Estos Ultimos podrian verse como una categoria que va mas alld o
trasciende al individuo. La sociedad o el Estado es el guardian ultimo
de los bienes legales publicos o universales. Los intereses colectivos,
sin embargo, pertenecen a un grupo diverso de individuos o entidades
gue estan algo definidos o que pueden ser definidos. Los intereses
generales son inherentemente indivisibles, a diferencia de los
intereses comunales que pueden descomponerse en varias
circunstancias subjetivas. Ejemplos de este ambito incluyen la salud

publica y el bienestar econdémico de los consumidores (p. 67-68).

2.2.4 Distincion tripartita

Abanto Vasquez (2014, p. 36) resalta la importancia practica de distinguir
entre bien juridico, objeto de proteccion del bien juridico y objeto de la accién
en los delitos de peligro.

1. Roxin (2015) define el bien juridico como la inclusion de todas las
condiciones y objetivos necesarios para el crecimiento sin
restricciones de una persona, el cumplimiento de sus derechos
basicos y el funcionamiento de un sistema estatal basado en esos
objetivos (p. 98).

2. Segun Abanto (2006), el objeto del bien juridico se refiere a aquello
que encarna la realizacion del valor ideal "bien juridico" en el mundo
tangible.

3. Segun Schulenburg (2016), el objeto de la accion se refiere a la
entidad tangible o intangible, ya sea fisica o no fisica, que sirve como
el enfoque o punto de referencia final para la accion tipica.

Abanto (2014, 2014, p. 37) para comprender la importancia de la

distincidn tripartita, pone el siguiente ejemplo:
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Por lo tanto, en el marco legal aleman, cuando se trata de
incendios graves, es suficiente demostrar la tipicidad del
comportamiento. Por ejemplo, incendiar un edificio que se utiliza
como vivienda para personas cumpliria con este requisito. De
manera similar, en los casos de conducir bajo los efectos del
alcohol, seria suficiente operar un vehiculo mientras la persona
estd intoxicada o bajo la influencia de drogas, sin necesidad de
establecer el riesgo inmediato de dafio a otros. En el asunto legal
mencionado anteriormente relacionado con una grave
conflagracion, es imperativo reconocer que el bienestar de las
personas que residen en las instalaciones (independientemente
de su presencia fisica durante el incidente) esta en juego en un
sentido figurado. En consecuencia, la preservacion de la vida de
estos individuos recae en el ambito del interés legal conocido
como "vida", a pesar de que la intencion inicial del delito esta
dirigida hacia la estructura fisica del edificio. Ademas, en el
contexto de conducir bajo la influencia, se refiere al potencial
peligro que se presenta para los aspectos fundamentales de la
vida, el bienestar fisico e incluso las posesiones de otros, que
pueden estar en riesgo como resultado de las acciones del
individuo, independientemente de si estos bienes estan
explicitamente mencionados en el estatuto penal. Ambos
ejemplos enfatizan aun mas el problema fundamental relacionado
con las diversas formas de peligro abstracto: no existe un ataque
explicito a un "beneficio legalmente reconocido”; en ciertos casos
(como conducir un vehiculo bajo los efectos del alcohol o falsificar
documentos), ni siquiera hay un "ataque" discernible o un "objeto
que esta siendo atacado", sino mas bien un "comportamiento
culposo” en el sentido de que tenia la capacidad de representar

una amenaza para el beneficio legal mencionado.
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2.3 Anticipacion de tutela penal

Sanchez Garcia de Paz (1999) afirma que el desarrollo de la accion punitiva en
respuesta a nuevos peligros para bienes juridicos es uno de los componentes
esenciales del derecho penal contemporaneo. Debido a esto, ahora nos referimos al
derecho penal como "basado en el riesgo”, que se define como modificado para
satisfacer las necesidades de una sociedad moderna que se define como una
sociedad de riesgo. Esta sociedad esta amenazada por nuevas fuentes de peligro que
dependen de la manipulacién humana, como el uso de la energia nuclear o la industria
quimica, y para las cuales las categorias legales y penales tradicionales no serian
adecuadas. (p. 13).

2.3.1 Nucleo basico del derecho penal
Segun la autoridad legal de Sanchez Garcia De Paz. (1999). Se considerara como el
acto inicial de injusticia, abarcando las acciones que el mecanismo punitivo esta
disefiado principalmente para penalizar. La injusticia original se determinara por las

acciones que resulten en dafio y pongan en peligro el bienestar legal.

2.3.2 Ambito previo

Segun Sanchez Garcia De Paz (1999), estos comportamientos no poseen
las mismas caracteristicas que los mencionados anteriormente. Ocurren en una
etapa que esta mas alejada del bien legalmente protegido. Como resultado, su
criminalizaciéon solo puede llevarse a cabo en casos excepcionales y requiere
una justificacion especifica. Alternativamente, cualquier otro método de abordar
el bien legal (como comportamientos peligrosos abstractos, otras formas de
acciones preparatorias para el crimen, etc.) seria visto como el objetivo
principal.

La proteccion criminal anticipatoria se implementa a través de dos
categorias bésicas: delitos de amenaza abstracta y bienes juridicos
supraindividuales. Sin embargo, los delitos que representan una amenaza
tedrica son el principal medio por el cual se implementa la prevencién del crimen

de manera proactiva.
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2.3.3 Delitos de peligro abstracto
2.3.3.1 Concepto
Segun Meini (2014), los delitos de riesgo abstracto se refieren a

actividades que se considera que representan una amenaza para el

bien legal. La pena por estos delitos se determina en funcion de una

evaluacion previa de la conducta.

En su obra de 2018, Bages Santacana sostiene que los delitos

de peligro abstracto no necesitan la demostracion de una amenaza

tangible a la entidad fisica del bien juridicamente protegido, tal como se

expone en su formulacion convencional.

2.3.3.2 Caracteristicas

Segun Sanchez Garcia De Paz (1999, p. 29), las caracteristicas

principales de los delitos de peligro abstracto son las siguientes:

1.

Los delitos de peligro abstracto se definen por su falta de
necesidad del dafio real del bien juridicamente protegido.
Se utiliza para llevar a cabo la conducta abstracta o
generalmente arriesgada que describe la categoria.

El peligro es un mero motivo, ratio de creacion del delito, no
el resultado tipico del mismo.

La produccion del peligro no es un elemento del tipo del
injusto.

El comportamiento se tipifica en atenciéon a su peligrosidad
general para el bien juridico, basada en datos de la

experiencia comun.

2.3.3.3 Presupuestos de antijuricidad

Los delitos de peligro abstracto exigen la presencia de la

antijuridicidad formal y material, es decir, no es suficiente que el acto sea

tipico o adverso a la norma de prohibicion. Ademas, el principio de dafio
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no se veria comprometido, ya que debe poner en peligro el beneficio
legal protegido por la norma penal.
2.3.3.4 Requisitos

Los delitos que representan un peligro potencial pero no resultan
en dafio a menudo se clasifican como delitos de actividad en lugar de
delitos de resultado. Antes de la ocurrencia, es necesario que el
comportamiento represente una amenaza para el bienestar legal. Para
gue una conducta se considere peligrosa, debe tener el potencial de
poner en peligro el bien legal. Si no tiene este potencial, el
comportamiento se considera poco comun.

El Tribunal Constitucional emitié una sentencia el 5 de marzo de
2020, en el caso del Pleno Jurisdiccional No. 0006-2014-PI/TC. El
parrafo 60 establece que, en circunstancias de delitos de peligro
abstracto, la justificacion principal para imponer sanciones es el dafio
potencial al bien juridico, incluso sin la presencia de un dafio real. En
el parrafo 61 de la misma sentencia, se establece que la "potencial
peligrosidad” de la conducta esta directamente relacionada con el
objeto de proteccion penal. Esto significa que la evaluacion de la
peligrosidad de la conducta antes de que ocurra es crucial. Ademas,
este estado de peligro se considera legalmente significativo.

Por lo tanto, en situaciones que involucran delitos abstractos
perjudiciales, no es suficiente que el comportamiento sea
potencialmente peligroso de antemano; en cambio, el comportamiento
debe ser capaz de poner en riesgo el interés legal o tener la habilidad
de hacerlo.

Segun Torio (1989), en los delitos que implican un riesgo
hipotético, es esencial demostrar tanto la prejudicialidad de la conducta
(valor negativo real de la accién) como el posible valor negativo del

resultado como condicion del tipo de delito (p. 846).

46



2.3.3.5 Objeto de proteccion

Como se menciond anteriormente, los delitos de riesgo abstracto
se han establecido como un medio de prevencion criminal proactiva.
Los delitos de riesgo abstracto se han establecido para salvaguardar
los bienes juridicos que trascienden los intereses individuales. Sin
embargo, en la doctrina existe discrepancia respecto de si los bienes
juridicos supraindividuales son autbnomos o tienes como referencia un
bien juridico individual, es decir si los bienes juridicos supraindividuales
fueron creados como instrumento para proteger bienes juridicos
individuales.

De Paz (1999) sostiene que el establecimiento de bienes
juridicos supraindividuales ha surgido como un método muy eficaz en
el derecho penal contemporaneo para proteger de manera preventiva
contra actividades ilegales. (p. 66).

De manera similar, Bages (2018) aclara que la estructura del
Cdédigo Penal demuestra que nuestros legisladores han utilizado
principalmente la estrategia de los delitos de riesgo abstracto para
salvaguardar bienes juridicos que trascienden los intereses humanos.
Estos activos poseen la caracteristica distintiva de no ser propiedad de
una persona en particular, sino de la sociedad en su conjunto. (p. 114).
2.3.3.6 El bien juridico supraindividual o colectivo

Dentro de la doctrina, hay dos posturas sobre la sustancia de los
bienes juridicos supraindividuales. Individuos que desean salvaguardar
intereses legales comunes sin considerar el interés legal de ninguna
persona especifica, y otros que, siguiendo el principio de proteccién
penal proactiva, argumentan que los intereses legales individuales
estdn asegurados de manera preventiva por intereses legales

colectivos superiores.
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Segun Sanchez (199), el reconocimiento de bienes juridicos
supra personales esta estrechamente relacionado con la tendencia
politico-criminal que se centra en prevenir dafios a bienes juridicos
individuales, como la vida, la salud, la integridad fisica y los derechos
de propiedad, a través de diversas formas de peligro (p. 66).

Bages (2018) sostiene que hay desacuerdo dentro de la teoria
sobre la sustancia especifica de los bienes juridicos supraindividuales.
Para algunos sectores, estos intereses se basan en uno o mas factores
individuales, mientras que para otros son completamente
independientes y tienen su propia sustancia que no esta influenciada
por valores individuales (p. 117-118).

2.4 Teorias de la pena

En la doctrina existen tres teorias de la pena, que tratan de explicar la razén de
las penas, entre ellas tenemos la teoria absoluta, relativa y de la union. Estas teorias
tratan de explicar la razén de las penas, es decir con que finalidad el Estado impone
las penas a las personas que cometen un delito. La primera teoria no busca una
finalidad en la pena, mientras que las teorias absolutas si buscan una finalidad en la
pena.

“Asi las cosas, la exposicion de las diversas teorias sobre los fines de la pena
suele tener como punto de partida la contraposicion entre teorias absolutas - “punitur,
quia peccatum est’- y relativas —“punitur, ne peccetur” (Beltran, 2021, p. 84).

2.4.1 Teorias absolutas

“Las teorias absolutas, también llamadas retribucionistas, en general
conciben a la pena como una “compensacion” o “reparacidon” que se impone al

autor de un ilicito por el hecho cometido” (Beltran, 2021, p. 84).

Diaz y Garcia (2012, p. 25) indica lo siguiente:

Las llamadas teorias absolutas de la pena (las que desvinculan la pena
de todo efecto o utilidad social), la que mas defensores ha tenido
historicamente y sigue teniendo hoy es la retribucion. Segun esta
concepcion, la pena posee el Unico fin de retribuir, esto es, de pagar o

compensar el mal causado (por una persona libre) con la causacion de
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otro mal; la pena seria el castigo justo y merecido por el hecho cometido

y la culpabilidad del delincuente, con los que debe guardar una relacion

de proporcionalidad.

Como sefala Vilajosa (2015), la recompensa se centra en eventos
anteriores. Contemplamos la nocién de otorgar un premio a un individuo por un
hecho (ya sea una accion o una omision) que ya ha ocurrido. Inicialmente, el
concepto de retribucion puede parecer estar impulsado por sentimientos de
venganza. Sin embargo, esta nocion se vuelve ilogica cuando el castigo es
administrado por una institucion, como se describe en la definicion de Hart. En
este contexto, la institucion es distinta de la victima o su familia.

“Las principales ventajas de esta concepcidén serian que trata al ser
humano como tal y como libre, no utilizandolo como objeto de castigo para
conseguir otros fines sociales, y que la pena debe ser estrictamente
proporcional a la gravedad del hecho y la culpabilidad del delincuente” (Diaz y
Garcia, 2012, p. 25).

Beltran (2021, p. 94), citando a Mir Puig, argumenta que la retribucion en
este contexto tiene un significado dual: en primer lugar, implica el deber de
imponer una pena que no sea menos severa de lo que exige la justicia
retributiva, y, en segundo lugar, actia como una restriccion sobre el castigo,
evitando la imposicién de una pena que supere la gravedad del delito.

Beltran (2021, p. 92) indica que la teoria retribucionista puede resumir en
las siguientes premisas:

1. Que la base de la aplicacion de la pena no se justifica ni por su utilidad
ni por sus consecuencias practicas futuras, sino solo por la realizacion
de un criterio de justicia aplicable al caso particular.

2. Que el castigo encuentra justificacion so6lo cuando es un castigo
merecido, esto es, cuando se impone exclusivamente a la persona
responsable de un delito y después que se haya comprobado su
participacion en él.

3. Que laresponsabilidad en el contexto de la culpabilidad opera no solo

como presupuesto del castigo sino también como su limite, de lo que
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se sigue que la exigencia de proporcionalidad entre delito y

culpabilidad es un factor esencial para la graduacion de la pena.

2.4.2 Teorias relativas

“Las teorias relativas de la pena también denominadas de la prevencién,
se aleja del valor absoluto de la pena e intentan asignarle una utilidad dentro
del marco social, justificando la legitimidad de la pena al considerarla un
instrumento Gtil para la prevencion de conductas delictivas, y por tanto para la
subsistencia social” (Tanus, 2018, p. 107).

Vilajosana (2015) sugiere que algunos individuos sostienen la creencia
de que el Unico objetivo valioso por el que vale la pena esforzarse es la
consecucion de la disuasion. La retribucion se centra en eventos pasados,
mientras que la disuasién esta dirigida a ocurrencias futuras. El propésito de
imponer un castigo es disuadir tanto a los reincidentes como a los posibles
imitadores al imponer una carga financiera significativa. El principio fundamental
detras de este método es la prevencion.

Segun Beltran (2021), la prevencion se puede categorizar en cuatro
formas distintas: la prevencion general negativa, que utiliza el castigo para
disuadir a los ciudadanos mediante la amenaza de castigo; la prevencion
general positiva, que utiliza el castigo para fortalecer los objetivos de quienes
apoyan el orden establecido; la prevencion especial negativa, que utiliza el
castigo para neutralizar o incapacitar al delincuente; y la prevencion especial
positiva, que utiliza el castigo para corregir y rehabilitar al delincuente

2.4.2.1 Prevencion general

Vilajosana (2015) afirma que la prevencién general tiene como
objetivo desincentivar a otros de participar en actividades similares al
hacerles conscientes del dolor causado al infractor como resultado de su
conducta.

1. Prevencion general negativa
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“‘La prevencion general negativa pretende que la pena
produzca un efecto intimidatorio disuadiendo a la sociedad en
general de la comisién de delitos a través de la amenaza de la
pena” (Tanus, 2018, p. 108).

Diaz y Garcia (2012, p. 27) indica lo siguiente:

El Derecho penal trataria de disuadir a los
ciudadanos de que cometan delitos intimidandoles o
amenazandoles con privaciones de derechos graves
como son las penas (en especial la de prisién). Se
trata de reforzar mediante el miedo al castigo los
mecanismos inhibitorios presentes en la inmensa
mayoria de los ciudadanos frente a las conductas
mas gravemente atentatorias contra bienes juridicos
o de sustituirlos en el escaso nimero de sujetos en
gue no existen naturalmente o por su adquisicién en
el proceso de formacion y socializacion o que
renuncian a ellos.

“‘Como se trata de prevencion general, su mirada se
dirige sobre el conjunto de miembros de la sociedad, de manera
tal que sus destinatarios son todos los individuos en cuantos
potenciales delincuentes” (Beltran, 2021, p. 102).

“Quiza la critica mas dura que ha recibido esta
concepcion es la de que la intimidacion sera mayor cuanto mas
severa sea la pena con que se conmina una conducta, lo cual
va a conducir a la desproporcion punitiva respecto de la
gravedad del hecho y la culpabilidad del sujeto e incluso al
terror estatal” (Sanchez Diaz y Garcia, 2012, p. 27)

Sin embargo, Tanus (2018, p. 111) considera que “debe
prevalecer que lo importante es la finalidad preventiva que se
asigna a la pena. Siempre y cuando las penalidades se

establezcan de manera proporcional a la gravedad de la

51



conducta contemplada por la norma, la prevencién general
negativa representa una herramienta con posibilidades reales

de prevencion delictiva”.

2. Prevencién general positiva

Tanus (2018, p. 112) considera lo siguiente:
El enfoque de la teoria de la prevencion general positiva se
realiza igual que la de tipo negativa, hacia la prevencion de
la colectividad, pero esta otra teoria lo lleva a cabo no por
la via de la intimidacion, o aspecto negativo, sino mediante
la via del reconocimiento de la vigencia de la norma en
donde la penatiende a la creacién de una conciencia social.

Beltran (2021, pp. 114-115) indica lo siguiente:
Que la pena se orientaba al ejercicio del mantenimiento o
restablecimiento de la norma a partir de tres efectos: un
primer efecto, vinculado al ejercicio en la confianza de la
norma, puesto que la pena permitiria hacer saber con qué
se puede contar a efectos de mantener una concreta
significacién social; un segundo efecto, de ejercicio en la
fidelidad al derecho, porque la pena al sancionar la
conducta prohibida aumentaria las posibilidades de que no
se aprende como alternativa de conducta posible; y, un
altimo efecto, de ejercicio en la aceptacion de las
consecuencias, porque con la perna se aprenderia la
conexion entre conducta y obligacion de sobrellevar sus
costes.

“‘Una critica a esta teoria es que quien comete la
conducta delictiva y se hace merecedor de la pena, se le utiliza
como un instrumento en condicion de demostrar al resto de la
sociedad la efectividad de la norma, pretendiendo mantener la

confianza en el ordenamiento legal” (Tanus, 2018, p. 113).
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2.4.2.2 Prevencion especial

Como sefala Vilajosana (2015), la prevencién especial se
centra en la persona especifica que cometio el delito, con el propdsito de
imponer una consecuencia que desanime a esa persona de repetir la
ofensa.

1. Prevencion especial negativa

Diaz y Garcia (2012, p. 30) indica lo siguiente: “podriamos
incluir la intimidacion especial, mediante la cual se pretenden
que el sujeto no vuelva a delinquir por miedo al castigo”.

De similar parecer es Beltran (2021, p. 125) cuando indica
que la prevencion especial negativa “denominada de
intimidacion, neutralizacion o inocuizacion”.

2. Prevencién especial positiva

“También Illamada de resocializacion, reeducacion o
correccion” (Beltran, 2021, p. 125).

Por eso, Diaz y Garcia (2012, pp. 31 - 32) indica lo siguiente:

El fin resocializador es importante en relacion con las penas,
haciendo inviables (e inconstitucionales) aquellas que no
pueden cumplir de ningin modo este fin (por ejemplo, la pena
de muerte, al menos concepciones rigidas de la cadena
perpetua o de penas de privacion de libertad excesivamente
largas, la prisibn sin posibilidades de flexibilidad en su
graduacion, sustituciéon o cumplimiento, etc.) y debe influir en la
configuracion y ejecucion de las penas, muy significativamente
en la de prisién, de modo que, entendiendo la resocializacion
como un minimo, se procure que la prision desocialice al sujeto

lo menos posible y no impida o dificulte su vida social posterior.
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2.4.3 Teorias mixtas o de la unidn
“Cuando se habla de las teorias eclécticas, intermedias o mixtas de la
pena, se suele aludir a la combinacién o mezcla de diversas teorias de la
prevencion o de la retribucion en la determinacion del porqué de la pena. Estas
teorias son, por tanto, de diverso signo” (Beltran, 2021, p. 138).
Por eso, Diaz y Garcia (2012, pp. 32 - 33) indica lo siguiente:
Las teorias de la unién combina diferentes fines de la pena, pero de
manera diversa, pudiendo distinguirse dos grandes grupos (con
diferencias dentro de cada uno): las llamadas teorias aditivas de la union,
gue mezclan sin coherencia fines para utlizar uno u otro segun
conveniencia politica y que resultan rechazables, y las teorias dialécticas
de la unidn, que buscan utilizar lo mejor de todos o, normalmente, varios
de los fines citados, mediante un sistema de limites, complementos y
contrapesos.
2.5. Determinacién legal de la pena

La pena es el resultado de cometer un delito; por lo tanto, al decidir la sancion
legal y judicial, se considera la idea de proporcionalidad.

Beltran (2021) afirma que, en el proceso legal de determinacién de la pena, es el
legislador quien define las sanciones adecuadas para acciones delictivas especificas.
Esto se logra estableciendo tanto penas maximas como minimas en funcién de la
gravedad de los delitos. Durante el proceso de determinar la sentencia en un caso
legal, el juez es responsable de seleccionar la opciébn mas adecuada segun las
circunstancias Unicas, mientras se ajusta a las pautas generales establecidas por el
legislador. (p. 52).

En este apartado se desarrollara el principio de proporcionalidad, ya que es el
factor que tiene que tomar en cuenta el legislador al momento de fijar el marco punitivo
para un determinado delito.

Por lo tanto, se argumenta por De La Mata (2007, p. 128) que el principio de
proporcionalidad, en su totalidad, funciona, o deberia funcionar—excluyendo asuntos
relacionados con la ejecucion penal, que estan fuera del alcance de esta discusion—

tanto durante el desarrollo o redaccién de la ley como durante su interpretacion y
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aplicacion. Y asi se dirige hacia el Poder Legislativo—que, en el ambito del derecho
penal, es responsable de anticipar las penas para comportamientos especificos de
acuerdo con los principios—y hacia el Poder Judicial—que tiene la tarea de imponer
las sanciones adecuadas basadas en esos mismos principios.

2.5.1. El principio de proporcionalidad en la fase legislativa

Beltran (2021) sostiene que el principio de proporcionalidad comenzé a
utilizarse como base tanto para la individualizacién judicial efectiva como para
la limitacion de peligros legales abstractos. Es cierto, segun De La Mata (2007),
gue el legislador tiene principalmente—si no esencialmente, entonces mas que
principalmente—Ila responsabilidad de buscar la proporcionalidad.

Segun la doctrina, existe un concepto general de proporcionalidad que
se desglosa en los principios o subprincipios estrictos de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad.

Por eso, segun Prieto del Pino, la frase "principio de proporcionalidad"”
en un sentido amplio carece de sustancia porque es solo una féormula que se
refiere a o abarca los principios de necesidad de uso, idoneidad de los medios
y proporcionalidad en un sentido estricto o proporcionalidad de efectos. (De La
Mata, 2007).

2.5.1.1. Subprincipio de idoneidad

Segun Rodriguez (2013), el subprincipio de idoneidad requiere
la intervencion del derecho penal para proteger los intereses legales,
asegurando que la accion seleccionada, ya sea una pena o una medida
de seguridad, sea adecuada. Este subprincipio se conoce comunmente
como el subprincipio de "idoneidad", ya que su objetivo es alcanzar el
resultado deseado.

De La Mata (2007) sostiene que la prueba de proporcionalidad
requiere que tanto la criminalizacion de un comportamiento como la
consecuencia legal por su comision sean apropiadas y capaces de lograr

su proposito, objetivo y resultado previstos.
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Si el objetivo del derecho penal es proteger los bienes licitos,
entonces el resultado punitivo que exige el estatuto penal debe ser
adecuado para salvaguardar dicho bien licito.

Por lo tanto, se argumenta que el castigo deberia ser un método
adecuado para preservar el interés legal en cuestion o, si se desea, para
salvaguardar aspectos esenciales de la vida comunitaria y evitar ataques
dirigidos contra ellos. (De La Mata, 2007).

Sin embargo, cabe sefalar que Lopera (2005) sostiene que el
subprincipio de idoneidad requiere la verificacion de si la sancion penal
es un método adecuado para disuadir la comision de la conducta
prohibida.

Considero que la consecuencia juridica impuesta por la norma
penal tiene que ser apta para proteger bienes juridicos esenciales y para

prevenir la realizacion de la conducta prohibida.

2.5.1.2. Subprincipio de necesidad

De La Mata (2007) afirma que el segundo aspecto del concepto
de proporcionalidad requiere que cualquier limitacion de derechos sea lo
menos posible para lograr el objetivo deseado con el mismo nivel de
efectividad que los métodos alternativos. En el contexto del derecho
penal, se argumenta que recurrir a €l solo esté justificado cuando no hay
alternativas menos intrusivas disponibles que puedan lograr los mismos
objetivos esenciales sin imponer restricciones excesivas a los derechos
fundamentales.

Como sefala Lopera (2005), el subprincipio de necesidad,
cuando se aplica a la norma sancionadora, incluye los requisitos
relacionados con el principio de subsidiariedad en materia penal.
Externamente, este principio requiere la exploracion de alternativas al
derecho penal, mientras que internamente, exige el examen de penas

alternativas.
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Las ideas de fragmentacion y subsidiariedad sirven como
limitaciones a las acciones del legislador. Esto se debe a que el derecho
penal solo deberia intervenir en los delitos mas graves contra objetos
legalmente reconocidos que, por su importancia, necesitan proteccion
penal. De manera similar, el derecho penal deberia utilizarse solo como
Ultima opcidn en las estrategias del estado, especialmente cuando no
hay otros métodos menos perjudiciales disponibles.

Por lo tanto, es crucial enfatizar, como punto final, que el
principio de minima intervencién, tal como lo establece Rodriguez (2013),
dicta que el derecho penal debe proteger Unicamente los intereses
sociales considerados mas valiosos. Ademas, deberia priorizar la
proteccion contra los delitos y amenazas mas graves que se presentan
a estos intereses, y solo recurrir a tal intervencion si no existen métodos
alternativos que aseguren de igual manera la proteccion de estos

valiosos intereses sociales.

2.5.1.3. El principio de proporcionalidad en sentido estricto

Rodriguez (2013) afirma que el principio de proporcionalidad, en
su sentido estricto, se alinea con los principios de proporcionalidad de
las penas y proporcionalidad de las medidas de seguridad, tal como lo
entienden tradicionalmente los académicos. Esto significa que las
consecuencias legales derivadas de un delito son directamente
proporcionales a la gravedad de la infraccion. (p. 301).

De La Mata (2007) afirma que el principio implica considerar el
equilibrio entre la pérdida o limitacion de derechos causada por la pena
- incluidos sus efectos anticipados - y el objetivo buscado a través de la
criminalizacién y la imposicion de penas. Mas especificamente, se refiere
a evaluar la carga coercitiva de la pena en relacion con el objetivo
perseguido por la sancién penal.

El objetivo buscado a través de las ramificaciones legales de un

crimen esta relacionado con los objetivos del derecho penal y la
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retribucion. ElI Codigo Penal de 1991 establece que el derecho penal
tiene como objetivo salvaguardar los intereses legales, mientras que el
Articulo I1X del Titulo Preliminar del Cédigo Penal Peruano especifica que
el objetivo de la pena es prevenir, proteger y rehabilitar.

De La Mata (2007) afirma que el principio de proporcionalidad
implica asegurar que la severidad de una pena sea adecuada en relacion
con la naturaleza del acto que la causé. Esto incluye considerar la
previsibilidad y la imposicion del acto, asi como establecer sanciones y
penalizaciones legales que estén directamente relacionadas con el acto
en cuestion.

Valdez (2017) sostiene que el principio de proporcionalidad
requiere que el legislador considere la magnitud del dafio causado por
un acto delictivo al decidir la pena adecuada. Esto implica tener en
cuenta el sistema general de sanciones, de modo que una infraccion
menor no reciba un castigo mas severo que una infraccion mas grave.
La proporcionalidad exige que el legislador elija la pena més leve
disponible entre aquellas que son igualmente efectivas para alcanzar el
objetivo deseado, asegurando que la restriccion de los derechos de
libertad de todos los ciudadanos se mantenga al minimo.

Por consiguiente, los criterios que ayudan a determinar la pena abstracta son las
siguientes:

1. La pena debe ser proporcional a la consecuencia de los fines que aspiran
el derecho penal, es decir que la pena legal debe ser proporcional a los
fines que aspira el derecho penal y la pena. De La Mata (2007) afirma que
la idea de proporcionalidad es un principio orientador en el derecho penal.
Sirve para evitar el establecimiento y la imposicibn de sanciones que
superen lo necesario para lograr sus objetivos preventivos previstos. Al
imponer un castigo, es necesario examinar tanto los factores preventivos
generales como los especificos.

2. La pena debe ser proporcional a la gravedad de la infraccion cometida. Por

eso, De La Mata (2007) argumenta que, si dos crimenes de diferente
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gravedad son penalizados con la misma pena, o si el crimen mas grave es

castigado con una pena menor, se violaria el concepto de proporcionalidad

en términos comparativos. Ademas, la entidad de la pena debe ir en
consonancia, en si misma considerada, con la de la gravedad del delito para
el que se prevé o aplica atendiendo lo que es la finalidad del Derecho penal

y lo que en términos de costes de libertad implican aquella y esta; esto es

prescindiendo de analisis comparativos con otras penas y otros delitos.

La pena debe ser proporcional a la entidad del bien juridico a tutelar y al

grado de lesividad al mismo. “Obviamente el establecimiento de marcos

penales de referencia no puede hacerse Unicamente teniendo en cuenta la
distinta importancia de los bienes constitucionales contemplados, ya que no
puede castigarse de igual manera una lesion efectiva de los mismos que su
tentativa, una conducta de peligro que otra de lesién, una conducta de
mayor gravedad que otra en relacion con dicha lesion o la lesion de diversos

intereses que la de un solo” (De La Mata, 2007, p. 211).

4. La pena debe ser proporcional a la gravedad de lo injusto. De La Mata
(2007, p. 213) seiiala que las circunstancias que hay que valorar para
determinar la proporcion de la pena son las siguientes:

Necesariamente diferentes -tanto en relacion con el desvalor de
resultado como con el de accion-, con caracter general y ademas
los criterios a tener en cuenta en relaciéon con la intensidad y
extension del ataque, también se alude especificamente por
varios autores a la obligacion obviamente de valorar la existencia
de dolo o imprudencia, la diferente participaciébn o ejecucion
delictiva, la peligrosidad de la accidn o el desvalor de la intension,

en lo que algun autor denomina gravedad intrinseca del hecho.

2.6 Circunstancia agravante especifica de agente que actla en calidad de

integrante de una organizacion criminal destinada a cometer el delito de hurto

Para captar la informacién en la presente investigacion, se utilizé la técnica,

bibliografica, hemerografica, de archivo y legislativo. El recojo de la informacion se

hizo, a través de fichas de investigacion y la lectura. Las fuentes fueron; los libros,
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articulos, resoluciones de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, cuaderno de

debates de la Congreso de la Republica del Perq, las leyes y cédigo penal. En el

procesamiento de la informacién se utiliz6 la técnica de analisis de contenido,

interpretacion exegética y hermenéutica.

2.6.1. Integrante de una organizacion criminal que comete el delito de

hurto

2.6.1.1. Evolucién histérica de la circunstancia

La circunstancia agravante especifica de agente que actia en calidad

integrante de una organizacion destinada a cometer el delito de hurto,

contemplado en el segundo parrafo, numeral 2, del articulo 186 del Cédigo Penal,

no estuvo tipificado en el Cédigo Penal primigenio de 1991. Esto se debe a que

el articulo 186 del codigo penal, estaba redactado de la siguiente manera:

Articulo 186.- El agente sera reprimido con pena privativa de libertad no

menor de dos ni mayor de cuatro afios, si el hurto es cometido:

1.
2.
3.

En una residencia ocupada legalmente.

En el transcurso de la noche.

Al utilizar la propia experiencia, ascendiendo, desmantelando,
demoliendo o superando barreras.

En caso de incendio, inundacién, naufragio, calamidad publica o
desgracia personal de la parte agraviada, se estipula y acuerda
gue la parte afectada tendra derecho a buscar los recursos legales
y remedios apropiados segun lo dispuesto en las leyes y
regulaciones aplicables.

En cuanto a los bienes muebles que constituyen el equipaje de un
viajero

De acuerdo con los esfuerzos conjuntos de dos 0 mas individuos.

Si el agente participa en la utilizacion de sistemas de

transferencia electronica de fondos, teleméatica en general, o infringe

los protocolos relacionados con el uso de claves secretas, estara

sujeto a consecuencias legales en forma de una pena de prisién que
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oscilarda entre un minimo de tres afios y un maximo de seis afnos,

ademas de una sancidén econémica que abarcara de ciento ochenta a

trescientos sesenta y cinco dias.

Sin embargo, el articulo 186 del codigo penal fue modificado,

mediante la Ley N° 26319, que fue publicado el 01 de junio de 1994, cuyo

texto es el siguiente:

Articulo 186.- El agente serd reprimido con pena privativa de

libertad no menor de tres ni mayor de seis afnos si el hurto es cometido:

1.
2.
3.

En una vivienda ocupada legalmente.

En el transcurso de la noche.

Al emplear maniobras estratégicas, escalar, desmantelar o
superar barreras.

En caso de incendio, inundacién, naufragio, calamidad publica o
desgracia personal de la parte agraviada, es imperativo considerar
las implicaciones legales y los posibles remedios que puedan
surgir de tales circunstancias desafortunadas.

En cuanto a los bienes muebles que constituyen el equipaje de un
viajero.

De acuerdo con el esfuerzo conjunto y la cooperacion de dos o

mas individuos.

La pena no serd inferior a cuatro afos ni superior a ocho afios si el

robo se comete:

1.
2.

En una propiedad que actualmente esta siendo ocupada.

Para un agente que actia como miembro de una organizacion con
la intencion de participar en estas actividades ilegales.

Con respecto a los elementos de valor cientifico o aquellos que
forman parte del patrimonio cultural de la Nacion.

De acuerdo con la utilizacion de sistemas de transferencia
electronica de fondos, telematica en general, o la violacion del uso

de claves confidenciales.
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5. Colocar a la victima o a su familia en una grave situacion
financiera.

6. De acuerdo con la utilizacion de materiales o dispositivos
explosivos con el proposito de demoler o romper barreras.

La pena sera de no menos de ocho afios y no mas de quince afios
cuando el agente asuma el papel de jefe, lider o cabeza de una
organizacion con la intencién de perpetrar dichos delitos.

Como se puede observar, con la Ley N° 26319 se incorporé la
circunstancia agravante especifica de agente que actia en calidad de
integrante de una organizacion criminal. Dicha agravante se encuentra
plasmado en el segundo parrafo, numeral 2, del articulo 186 del codigo

penal.

2.6.2. Concepto

Segun el articulo 185 del codigo penal, se comete el delito de hurto,
cuando para obtener un provecho, el sujeto activo se apodera ilegitimamente de
un bien mueble, total o parcialmente ajeno, sustrayéndola del lugar donde se
encuentra, sin ejercer violencia.

Sin embargo, si un integrante de una organizacion criminal comete el
delito de hurto, dicha conducta se subsumird en el delito hurto agravado.
Especificamente, en el segundo parrafo, numeral 2, del articulo 186 del Cédigo
Penal, el agente que actua en calidad de integrante de una organizacion criminal
destinada cometer el delito de hurto.

Salinas (2019) define los hurtos agravados como variaciones distintas del
hurto que mantienen un cierto nivel de independencia operativa, aunque aun se

basan en el tipo fundamental de robo. (p. 1271).
2.6.3. Fundamento y ubicacién de las circunstancias

En este apartado indicaremos donde se ubica la circunstancia agravante

especifica de agente que actla en calidad de integrante de una organizacién
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criminal destinada a cometer el delito de hurto, si se ubica en la teoria del delito
o en la teoria de la pena.

Ademas, se indicara si la circunstancia acotada, tiene fundamento
dogmaético y/o politico criminal. Ello se debe a que no se puede generalizar que
todas las circunstancias tienen fundamentacién dogmaética y politico criminal.

Segun Salinero (2001), reconocer la doble fundamentacion no impide el
examen separado y exhaustivo del razonamiento detras de cada una. Al analizar
sus componentes, origenes y el contexto social y legal en el que operan, es
posible determinar su base doctrinal y/o de politica criminal.

Se cree que la circunstancia agravante precisa mencionada esta
relacionada con la conducta. Segun Freyre (2008), la legitimidad de las
circunstancias agravantes se basa en el mayor nivel de delito, ya sea por los
medios mas peligrosos utilizados, el mayor impacto en los intereses de la victima
o el dafio mas significativo al bien juridico.

Asimismo, considero que la circunstancia agravante especifica se ubica
en la teoria de la pena. Por consiguiente, el aumento de las penas que ocasiona
las circunstancias se debe a la fundamentacion politico criminal.

Demetrio (2016) afirma que “Las circunstancias agravantes no pueden
entenderse si no es a partir de la prevencion general, ya que, cuando se someten
a un analisis inspirado en los principios retribucionistas, resultan la mayoria de
ellas incomprensibles o injustificadas” (p. 376).

De manera similar, vale la pena sefalar, como destaca Gonzalez Rus
(2012), que otra razon para la perpetuacion de las subcategorias agravadas es
su intencion de ofrecer una reaccion punitiva mas intensa frente al crimen
organizado, especificamente en éareas donde su impacto se considera
excepcionalmente perjudicial. Ademas, es razonable inferir que la inclusion de
disposiciones para tipos calificados pretende servir como una manifestacion
precisa de la creciente preocupacion respecto a la gravedad del crimen
organizado dentro de dicho ambito delictivo; asi, constituye un aumento de la
pena en comparaciéon con lo que se impondria de acuerdo con las disposiciones

generales aplicables a todos los delitos (p. 32).
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2.6.4. Elementos estructurales

2.6.4.1. Elementos objetivo

Como se dijo anteriormente, cada situacion tiene componentes objetivos.
Los aspectos objetivos del escenario especificado son dos: la presencia de una
entidad organizada y el participante activo debe tener membresia dentro de dicha
organizacién criminal.

Pefia (2008) afirma que para que esta suposicion sea valida, deben estar
presentes dos elementos. En primer lugar, debe existir una organizacién criminal
especificamente establecida con el propdsito de cometer robos. En segundo
lugar, el agente debe ser miembro de esta organizacion criminal, ocupando el
cargo de "miembro". Es importante sefialar que, si el agente ocupa una posicion
de lider, jefe o cabeza, su conducta se regiria por el tltimo parrafo del articulo.
(p. 187).

Segun Hugo (2005), la pertenencia a una organizacion criminal se
determina por varias caracteristicas, incluyendo la conexion subjetiva, el
cumplimiento de instrucciones y jerarquias, el acuerdo y la organizacién, y una

conexién funcional entre las acciones del individuo y la organizacion.

2.6.4.2. Elemento subjetivo

La circunstancia agravante especifica, también, debe tener un elemento
subjetivo, es decir el agente tiene que conocer de la circunstancia.

Salinas (2019) afirma que el actor debe estar constantemente consciente
de la condicién agravante y tener el deseo de actuar de acuerdo con esta
comprension. Si el autor carece de conocimiento sobre este escenario, se
produce un error de hecho, tal como se estipula en el Articulo 14 del Cédigo
Penal, y el agente solo deberia ser responsabilizado por el delito fundamental de
robo.

En 1991, el Cédigo Penal incluyo el elemento agravante de que un agente
participe en una organizacion criminal para llevar a cabo un robo, con el propésito

de aumentar la pena por este delito.

64



2.6.5. ¢El agente tiene que ser integrante de una organizacion criminal o
banda criminal?

Con respecto a este asunto, Salinas (2019) sefiala que el legislador ha
ejercido cautela al emplear la frase "banda" que resulta ser excesivamente
compleja de delinear. En cambio, el legislador ha optado por utilizar el término
"organizacion" para abarcar diversas categorias de agrupaciones de individuos
que se unen y, al menos, se organizan con el propdésito de perpetrar actos
ilegales con la intencién de obtener beneficios monetarios ilicitos. (p.1288).

El autor citado, nos quiere decir que la agravante de agente que actla en
calidad de integrante de una organizacion criminal se refiere tanto al delito de
crimen organizado, establecido en el articulo 317 del CP, como al delito de banda
criminal, establecido en el articulo 317-B del CP.

El Acuerdo Plenario No. 08-2019/CIJ-116 distingue entre el delito de
organizacion criminal y el de banda criminal. Segun el parrafo 20, una banda
criminal se considera una estructura delictiva, pero con menos complejidad
organizativa en comparacion con una organizacion criminal. Esta involucrado en
actividades delictivas menos significativas que se encuentran comunmente en
areas urbanas. A diferencia de una organizacion criminal productiva, una pandilla
criminal se dedica principalmente a actividades ilegales violentas y de pequefia
escala. Este término se refiere a aquellos que causan inseguridad publica al
participar en un patrén de robos recurrentes, secuestros, extorsiones o actos de
marcaje y asesinato por encargo. Su modus operandi a menudo se caracteriza
por un patron predecible y depende en gran medida de ataques inesperados o
del uso de métodos coercitivos, como la agresividad fisica o las amenazas.

El Recurso de Nulidad No. 270-2019-Lima, emitido el 22 de enero de
2020, proporciona definiciones claras para organizacion criminal, banda criminal
y pluralidad de agentes. Segun el fundamento 2.11 de esta norma suprema, el
delito de banda criminal solo debe utilizarse para castigar organizaciones
criminales simples que carecen de métodos operativos y funcionales

complicados para cometer delitos.
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Considerando el acuerdo general y el recurso de nulidad mencionado, se
puede concluir que el factor agravante de un individuo que actiia como miembro
de una organizacion criminal se refiere al delito de crimen organizado, en lugar
del delito de banda criminal. Esta distincién surge del hecho de que una banda
criminal tipicamente se involucra en actividades delictivas y robos de manera
regular, utilizando métodos violentos como el asalto fisico y la intimidacion. El
acto de robar no implica violencia fisica.

Prado Saldarriaga (2021) indica que “No obstante, para el ambito nacional,
todos estos problemas de interpretacién han sido superados con los criterios
pragmaticos que asumio el Acuerdo Plenario N° 08-2019/Cl1J-116, el cual
restringié la operatividad del delito de banda criminal a los casos de
organizaciones criminales dedicadas a cometer delitos de despojo y violentos”
(p. 77).

De similar criterio es Yaipen Zapata (2020) al indicar que “deben
descartarse el uso de esta agravante para los casos de bandas criminales y alejar
su concepto de los conciertos criminales, que son figuras que no tienen las
mismas caracteristicas propias de la organizacion criminal” (p. 427).

Rojas Vargas (2020) indica lo siguiente:

El Cdédigo Penal ha empleado el termino neutro “organizacion” y no
‘banda”, “cuadrilla”, “pandilla de malhechores”, “asociacién’,
“agrupacién” o grupo. De este modo, el legislador penal se ha liberado,
en el contexto de esa circunstancia, de conceptos que pueden ser
problematicos a efectos de interpretacion (banda, asociacion), ha
desechado sustantivos en desuso (cuadrilla, pandilla de malhechores) y
ha preferido no optar por un impreciso sustantivo (agrupacion) que
carece de la connotacion necesaria y adecuada para expresar el
mensaje normativo especifico e inherente a un grupo organico de
delincuentes: “una organizacion destinada a perpetrar estos delitos” (p.
187).

Es mas, cuando se introduce la agravante de agente que actua en calidad

de integrante de una organizacion criminal en el delito de hurto, mediante la Ley
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n.° 26319, publicado el 1 de junio del afio 1994 en el Diario Oficial “El Peruano”,
no se encontraba el delito de banda criminal en el Cédigo Penal.

Ademas, la Ley n.° 30077 que define y fija criterios del articulo 317 del
Cddigo Penal, en el articulo 3.5 indica que la presente ley sera aplicable a los
delitos contra el patrimonial, en las modalidades delictivas tipificadas en los
articulos 186, 189, 195, 196-Ay 197 del Codigo Penal. La misma Ley, en el dltimo
parrafo, indica que los alcances de la presente Ley se aplican a los delitos en los
que se contemple como circunstancia agravante su comision mediante una

organizacion criminal.

2.6.6. ¢Existe concurso real entre el delito entre el delito de crimen
organizado y el delito de hurto cometido por un integrante de una
organizacion criminal?

El Acuerdo Plenario No. 8-2007/CJ-116, en su fundamento 8, establece
gue imputar a individuos por ser parte de una organizacién criminal junto con
otros cargos no es adecuado en estos casos. Si se presentan tales cargos,
deberian ser desestimados porque el Articulo 317 del Codigo Penal solo se aplica
como un delito secundario al acto de cometer robos por parte de los miembros
de ese grupo criminal. En tales casos, no hay una rivalidad definitiva o real entre
los delitos. Actuar de la otra manera implicaria asignar una doble evaluacion a la
misma causa agravante.

Asimismo, el Acuerdo Plenario N° 08-2019/C1J-116, que hace la diferencia
hermenéutica entre el delito de organizacién y banda criminales, indica en el
fundamento 23 y 24, que el delito de crimen organizado es un tipo residual frente
a los delitos que pueda cometer la organizacion criminal.

Yaipen Zapata (2020) sefiala lo siguiente:

A partir de la regulacién de esta agravante surge la pregunta sobre la
posibilidad de aplicacion de un concurso entre el delito con agravante de
organizacion criminal y el delito de Organizacion criminal. Sobre esto
altimo, se debe precisar que el tipo penal de organizacién criminal opera

de manera subsidiaria cuando se encuentra previsto como
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circunstancias agravante en la configuracion de otro tipo penal, toda vez,
gue no pude ser atribuida de manera paralela con el delito principal, caso
contrario, se estaria valorando dos veces del mismo factor agravante, lo
cual iria en contra del principio non bis in idem — principio rector del
Derecho Penal-, al valorarse un hecho en el estadio previo, formar parte
de la organizacién criminal, y con posterioridad ese hecho también se
valoraria en la ejecucién del delito-fin, al otorgarle mayor peligrosidad a
la conductora delictuosa que se la hubiera cometido un Unico autor o por
un concierto criminal. Bajo esta linea de pensamiento, se encuentra
proscrita, de manera general, la doble valoraciébn de un elemento o
circunstancias que forme parte del tipo, o de otros elementos
concomitantes que establezcan un marco agravado penal en relacion
con el tipo base, y de valorar ambas circunstancias se caeria en un
concurso aparente de leyes o normas. (p. 428).

Cabrera Freyre (2020) destaca que en el caso de que un delito no esté
explicitamente enumerado, pero incluya el factor agravante de pertenencia a un
sindicato criminal, puede ser clasificado dentro del &mbito de dicha definicion.

Sin embargo, Ziffer (2005) menciona que “Esto demuestra en forma
terminante que el Unico modo de evitar la doble valoracién es considerar el

concurso como un caso de concurso ideal (art.54)". (p. 106-107).

2.7. Crimen Organizado
El delito de crimen organizado se encuentra tipificado en el articulo 317 del
cadigo penal en los siguientes términos:
Articulo 317.- Organizacion Criminal
Cualquier individuo que participe en la promocion, organizacion, establecimiento
o integracién de una organizacion criminal compuesta por tres 0 mas personas,
caracterizada por su naturaleza estable, permanente o indefinida, y que opere de
manera organizada, concertada o coordinada, asignando diversas tareas o
funciones con la intencion de cometer actos delictivos, estara sujeto a una pena

de prision que oscilara entre un minimo de ocho afios y un maximo de quince
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afos. Ademas, seran responsables de pagar una multa que oscila entre ciento
ochenta y trescientos sesenta y cinco dias y seran descalificados de acuerdo con
las disposiciones establecidas en el Articulo 36, especificamente en los parrafos
1), 2),4)y 8).

La pena sera de no menos de quince afios y no mas de veinte afios, junto
con una multa de ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias, y la
inhabilitaciébn de acuerdo con el articulo 36, parrafos 1), 2), 4) y 8) en los casos
mencionados: Cuando el agente asuma el papel de lider, jefe, financiador o
cabeza de la organizacién criminal.

En el caso de que, debido a las actividades ilegales de la organizacion
criminal, alguno de sus miembros cause la muerte prematura de un individuo o

inflija un dafio severo a su bienestar fisico o mental.

2.7.1. Concepto

Silva (2008) sefala que la organizacion es:
Un sistema penalmente antijuridico (strafrechtlichesUnrechtssystem),
esto es, un sistema social en el que las relaciones entre los elementos
del sistema (basicamente, personas) se hallan funcionalmente
organizadas para obtener fines delictivos. La organizacion criminal, como
sistema de injusto, tiene, asi, una dimension institucional - de institucion
antisocial - que hace de ella no solo algo mas que la suma de sus partes,

sino también algo independiente de la suma de sus partes. (p. 95).

2.7.2. Elementos
Segun el fundamento 17 del Acuerdo Plenario N° 01-2017-SPN (I Pleno
Jurisdiccional), los elementos de la organizacion criminal son las siguientes:
1. Elemento personal: De acuerdo con los principios legales, corresponde
a la organizacién estar compuesta por un minimo de tres 0 mas
individuos.
2. Elemento temporal: La naturaleza duradera o persistente de la

organizacion criminal.
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3. Elemento teleoldgico: Se refiere al avance prospectivo de un esquema
criminal.

4. Elemento funcional: La asignacion o distribucion de responsabilidades
entre los individuos que componen la empresa criminal.

5. Elemento estructural: De acuerdo con las normas legales, el elemento
estructural actia como un factor de conexiéon y organizacion para todos
los diversos componentes.

2.7.3. Naturaleza juridica

2.7.3.1. Delito subsidiario

Segun el Articulo 317 del Codigo Penal, el delito de organizacion
criminal se considera secundario a los crimenes que puedan cometer los
individuos que pertenecen a dicha organizacion.

Paucar (2016) afirma que el delito descrito en el Articulo 317 del
Caodigo Penal se considera secundario. Esto significa que se aplica
cuando no se han creado o configurado todas las partes necesarias de los

delitos subyacentes, lo que resulta en una injusticia sistémica. (p. 54).

2.7.3.2. Delito de peligro abstracto

Paucar (2016) elucida que nos enfrentamos a una amenaza
criminal intangible, donde la asignacion de culpa depende del nivel de
peligro generado por el perpetrador.

Segun Cancio (2008), los crimenes organizados se consideran

delitos que representan un riesgo puramente abstracto.

2.7.3.3. Delito autonomo

Paucar (2016) sostiene que el delito penal descrito en el Articulo
317 del Cddigo Penal es un delito independiente, ya que no requiere la
comision de ninguno de los delitos por los cuales se establece la
organizacion criminal.

Zuniga (2009) afirma que “Se ha dicho que el injusto de

organizacion criminal es independiente, pero, a la vez interrelacionado con
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2.7.4.

el injusto que realizan los miembros de la organizacién a través de ella”
(p. 278).

2.7.3.4. Delito permanente

Prado (2019) enfatiza la necesidad de aclarar que la comisién del
delito es un asunto de caracter duradero. Esencialmente, la condicién
ilegal que surge de la formacién o presencia de la organizacién criminal
continuara existiendo hasta que sus miembros decidan separarse o hasta

gue intervengan terceros. (p. 345).

Tipicidad objetiva y subjetiva
2.7.4.1. Tipicidad objetiva
1. Bien juridico

Dentro del ambito de la doctrina, existen dos posturas sobre el
interés juridico que debe ser protegido en casos de crimen organizado. Se
afirma que el principal interés legal protegido por el delito de crimen
organizado es la seguridad publica, y se enfatiza que el delito de crimen
organizado es distinto de los delitos individuales que pueden ser
perpetrados por la organizacion criminal. Segun Cancio (2008), la creencia
predominante es que, en casos de crimen organizado, los beneficios
legales se comparten entre el publico, incluyendo aspectos como el orden
publico, la seguridad interna y la paz juridica.

Por otro lado, la teoria de la anticipacion penal sugiere que el delito
del crimen organizado sirve para salvaguardar las ganancias ilicitas o los
objetivos finales de la empresa criminal. Segun Zuaiiga (2009), la nocividad
del crimen organizado se determina por la amenaza que representa para
la seguridad colectiva, que se refiere al riesgo potencial que presenta para
los intereses legales de la empresa criminal.

Ademas, segun Zuiiga (2013), concuerdo con los puntos de vista
gue sostienen que la violacion en cuestién no posee una ofensa inherente

y carece de un valor legal distintivo, tal como se interpreta a través de la
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lege ferenda. En casos de conspiracion, participacion en una organizacion
criminal, o comunmente conocidas como asociaciones ilicitas, no estamos
abordando violaciones contra el orden publico, la paz publica, o cualquier
interés legal compartido y general que se pretende establecer. En cambio,
estamos tratando con un delito que busca suprimir comportamientos
criminGgenos que representan una amenaza para otros intereses legales.
Esencialmente, garantiza la proteccion de productos legales que estan
protegidos por otros tipos de violaciones en la seccion especial.

Mufioz (2021) coincide con la "teoria de la anticipacion,” que
sostiene que el castigo de las acciones asociadas con una organizacion
criminal esta justificado por la proteccion proactiva de los bienes legales
afectados por los actos ilegales finales.

De manera similar, Carnevali (2014, p. 83) destaca que,
considerando lo anterior, se puede deducir que las entidades protegidas
son los bienes licitos que pueden verse amenazados por la ejecucion de
los fines delictivos. Para lograr este objetivo, la asociaciébn debe estar
organizada de una manera que genere riesgo, actuando como un
catalizador para un aumento del peligro y poseyendo su propio impulso
independiente. En términos simples, la agenda criminal debe considerarse
adecuada de antemano para la comision de los delitos enumerados.

Igualmente, Sanchez Garcia De La Paz (2001, p. 674) menciona
que “Segun este enfoque, en realidad los delitos de organizacién y grupos
criminales tutelan los bines juridicos que protege el resto de los tipos
penales de la Parte Especial”.

Nosotros, nos adherimos a la postura llamada teoria de la
anticipacion penal, pues consideramos que el delito de crimen organizado
protege los bienes juridicos del programa criminal o de los delitos-fines.
Se debe a que los bienes juridicos supraindividuales no se pueden explicar

sin referencia a los bienes juridicos individuales.
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2. Sujeto activo

El sujeto activo de la organizacion criminal puede ser cualquier
persona. El articulo 317 del cédigo penal no impone que el sujeto debe
tener una condicion especial.

Paucar (2016) afirma que el sujeto activo dentro de una
organizacion criminal puede ocupar varias posiciones, como un testaferro,
un sicario, un profesional o un técnico.

3. Sujeto pasivo

De acuerdo con Prado (2019), el sujeto pasivo es la sociedad como
una entidad colectiva indeterminada que necesita un estado de
tranquilidad que no sea interrumpido ni distorsionado por la existencia de
organizaciones criminales que representan riesgos o amenazas para su
seguridad y paz. (p. 341). Sin embargo, somos de la opinién de que el
sujeto pasivo en la actividad delictiva del crimen organizado es el individuo
gue es la verdadera victima de los delitos finales cometidos por la
organizacion criminal.

4. Conducta
Constituir una organizacion criminal
Prado (2019) lo define como el establecimiento oficial de una
organizacion criminal. El acto fundamental de una
organizacion criminal abarca la estructura funcional, los
objetivos, los planes de desarrollo, el modus operandi, asi
como las actividades presentes y futuras de la organizacién
(p. 342).
Organizar una organizacion criminal
Segun Prado (2019), esta conducta abarca cualquier accion
gue tenga la intencién de establecer y avanzar un marco
fundamental y operativo para la organizacion criminal que ya
ha sido establecida. (p. 342).

Promover una organizacion criminal
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Como seiiala Paucar (2016), las acciones de promocion se
refieren a comportamientos que intentan facilitar o promover
el crecimiento o la difusion de una organizacién criminal. En
otras palabras, aquellos que desean aumentar el alcance
estructural y operativo del grupo criminal estan sujetos a
castigo.

Integrar una organizacién criminal

Segun Prado (2019), se refiere a cualquier accién cuando un
individuo se une y apoya total e incondicionalmente a una
organizacion criminal establecida. En otras palabras, al
participar en esta conducta, el agente cumple voluntariamente
con los planes de la organizacion criminal, de acuerdo con las
directrices y autoridades de sus érganos de gobierno. Esto
implica acordar de manera explicita o implicita llevar a cabo

las tareas operativas dadas (p. 343).

2.7.4.2. Tipicidad subjetiva

De acuerdo con el Articulo 317 del Cédigo Penal, el estado mental
requerido para el delito de crimen organizado es el propdsito.

Segun Prado (2019), el agente promueve, organiza, establece o
incorpora activamente y de manera voluntaria la organizacion criminal.
Ademas, la legislacion establece que todas estas acciones deben estar
impulsadas por una inclinacion inherente que el legislador subraya al
afirmar que el marco penal debe estar "destinado a cometer delitos". (p.
345).

2.7.4.3. Penalidad

Segun Prado (2019), la pena por este delito es colectiva e incluye
encarcelamiento, sanciones monetarias y descalificacion. Como se
menciond anteriormente, no hay disparidad en el nivel de castigo para las

diferentes acciones criminalizadas (p. 73).
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La pena minima de prision por el delito de crimen organizado es de
ocho afos, mientras que la pena maxima es de quince afos. (base level).
Sin embargo, en casos de situaciones graves, la pena de prision varia de
un minimo de quince afios a un maximo de veinte afos.
2.7.4.4. Responsabilidad por el injusto en el seno de una

organizacion criminal

Se menciond que el delito de crimen organizado es un delito
autonomo o independiente, de los delitos que puedan cometer los
integrantes de una organizacién criminal.

Entonces, si un integrante de una organizaciéon criminal comete un
delito comun, se le debe imputar dos injustos. Uno por pertenecer a la
organizacion criminal y otro por cometer un delito comun.

Lampe (2003) indica que “Junto a la responsabilidad por el sistema,
a los miembros de una agrupacion criminal les afecta una responsabilidad
propia (a saber, una responsabilidad sistémica en coautoria) cuando
cometen delitos en el marco de su organizacion” (p. 154).

El mismo autor indica: “Asi, podria oponerse que a los participantes
de una agrupacion criminal les afecta asimismo una pena doble: tanto por
su delito como también por el hecho de haberse comprometido con la
agrupacion previamente” (p. 154).

De manera similar, Zaiiga (2009) sugiere que un individuo que
participa en actividades delictivas a través de una organizacion criminal
enfrenta dos formas de injusticia separadas pero interconectadas: en
primer lugar, una injusticia penal por el delito especifico cometido (de
acuerdo con los principios de autoria y participacion), y, en segundo lugar,
una injusticia penal por su implicacion en una organizacion criminal.
Pagina 260.

La misma autora indica lo siguiente:

La suma de dos desvalores (concurso real), por otro lado,
fundamentaria la mayor punicibn que merecen las conductas

delictivas realizadas aprovechando las estructuras de la
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organizacion criminal, y colman dos enfoques (dos métodos de
analisis del delito): desde el sujeto que realiza un delito (enfoque
tradicional) y desde el sujeto que realiza un delito formando parte
de una organizacién criminal. No se trata, pues, simplemente de
agravar la conducta delictiva del delito concreto (enfoque
tradicional), porque el delito concreto no es producto de su
comportamiento individual, sino de una organizacién criminal.
Sino de dos injustos, que, al perpetrar el delito, conllevan una
acumulacion de dos desvalores penales: uno por la participacion
en organizacion criminal y otro por participacion en un delito
concreto. (p. 261).

A partir del analisis de estos autores, se puede inferir que en los
casos en los que un miembro de una organizacién criminal comete un
delito comun, es recomendable aplicar el principio de la verdadera
competencia de delitos. Coincido en que el principio de aplicar la doctrina
de la responsabilidad conjunta en casos penales es apropiado. Sin
embargo, en el caso de que un delito cometido por un individuo afiliado a
una organizacién criminal implique un factor agravante particular, como el
delito de robo perpetrado por un miembro de dicha organizacion criminal,
¢, se debe aplicar concurso real de delito? la respuesta es negativa.

Por ello, el Acuerdo Plenario N° 08-2019/CIJ-116, de fecha 10 de
setiembre del 2019, en el fundamento 23, sefiald que sélo se tiene que

aplicar la circunstancia agravante especifica.
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2.8. Diferencias entre organizaciéon criminal, banda criminal y codelincuencia

Jurisprudencia

Organizacidn criminal

Banda criminal

Pluralidad de agentes

RN n® 270-
2019-Lima,

desarrolla el
AP NT O 08

2019 Cl-118

Mayor capacidad
operativa v complejidad
organizacional, lo que
permite activar
economias ilegales o
procesos de produccion
de bienes vy servicios
ilegales  propios  del
crimen organizado. La
existencia de un proyecto
criminal de tales
caracteristicas,

determinada, ademds, la

necesara continuidad
operativa de esta
modalidad de
arganizaciones

criminales Y su

permansncia en el
tiempo.
(Fundamento
2.16).

juridico

Es también una
estructura criminal, pero
de menor complejidad
arganizativa que la gue
poSee una organizacion
criminal v que ejecuta un
proyecto delictivo menaos
transcendente v propio
de la “delincuencia
comuin urbana’. En este
sentido, no se dedica
activar v  manitener
negocios ¢ economias
ilegales; no &5, pues una
organizacion ~ criminal
“productiva® sino
simplementes “de
despojo mayormente
artesanal v violento™.
Esto es, de aguellas que
producen  inseguridad
ciudadana a través de su
actuacién en la comisién
reiterada de  robos
secuastros, extarciones
0 actos de marcaje v
sicariato.
(Fundamento
2.16).

juridico

Codelincuencia: los  que
cometan conjuntamente en
el hecho punible.

Cuando hechos punibles

coma el hurto, robo o
similares, hayan sido
gjecutadas por una

pluralidad de agentes que

achian an concierto
criminal, pero entre los
cuales no existe
adscripcion o dependencia
glguma a una banda
criminal, tales actos llicitos
serdn reprimidos

unicamente como delitos de
hurto o robo, etcétera,
respectivamente con la
concurrencia de la
agravante especifica o
genérica. Tambign para
B505 supuestos de
coautoria  funcicnal  ha
consignado el  legislador
nacional como “pluralidad
de agentes”™ para ejecutar
conjuntamente el delito
cometido.

(Fundamento juridico 2.16).

STS 6212018
Madrid

Es la union de mas de
dos personas, de
caracter estable, se
reparten tareas, con la
finalidad de cometer
concertadamente delitos.

Esta predeterminado a la
comision de una
pluralidad de hechos
delictivos.
(Fundamento juridico
segunda).

Es la union de mas de
dos personas de manera
transitoria, con la
finalidad de cometer
delitos. Un amupo no
formado  fortuitamente
para la comision
inmediata de un delito.
Esta predeterminado ala
comision de una
pluralidad de hechaos
delictivos.

(Fundamento
segundao).

juridico

Es la union o agrupacion
fuera s0lo de dos personas.
Cuando & ndmero de
integrantes sea mayor, no
siempre  serda  posible
apreciar la presencia de un

grupo criminal. Y se
hubieran formado
fortuitamente para la

comision inmediata de un
delito. por ello cuando se
forma una agrupacion de
personas, para la comision
de un delito especifico, nos
encontraremos  ente  un
supuesto de
codelincuencia, en e que
no procede  aplicar las

figuras de grupo ni de
arganizacion.
(Fundamento juridico
sequndol.
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2.9. Legislacion comparada
2.9.1 Legislacion espafiola
Segun el articulo 235, inciso 1, numeral 9 del Codigo Penal Espafiol, la
pena privativa de libertad es no menor de uno ni mayor a tres afios, cuando el
delito de hurto es cometido por miembros de una organizacion o grupo criminal.
Es decir, existe una circunstancia agravante especifica del delito de hurto. El
numeral 9, inciso 1, del articulo 235 del codigo penal espafiol prescribe:
Articulo 235.- Hurto agravado
1. El acto de hurtar resultara en una pena de céarcel que oscilara entre uno
y tres anos:
9° Si los individuos responsables del crimen forman parte de un grupo
organizado o una organizacion criminal que esta especificamente
involucrada en la comisién de los tipos de delitos descritos en esta
seccion, y los delitos que cometen son de una naturaleza similar.
Segun el articulo 570 bis del Cédigo Penal espariol, el delito de crimen
organizado conlleva una pena de prisién de cuatro a ocho afios. Esto se aplica a
individuos que promueven, establecen, organizan, coordinan o lideran una
organizacion criminal, siempre que el propésito de la organizacién sea cometer
delitos no graves. El articulo 570 bis del cédigo penal estipula.
Articulo 570 bis.
1. Las personas que abogan establecen, organizan, coordinan o supervisan
una organizacion criminal estaran sujetas a una pena de prision de cuatro
a ocho afios si la intencion es cometer delitos graves, y a una pena de
prision de tres a seis afios en otros casos. Las personas que participen
activamente en la organizacion se afilien a ella o proporcionen apoyo
financiero o cualquier otra forma de asistencia estaran sujetas a penas de
prisibn que van de dos a cinco afios si el objetivo es cometer delitos
graves. En otros casos, se impondra una pena de prision de uno a tres
afos.
A los efectos de este Codigo, es crucial definir una organizacion criminal

como una entidad colectiva compuesta por no menos de dos individuos,
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gue operan con un marco temporal consistente o indeterminado, quienes,

a través de un enfoque deliberado y sincronizado, asignan diversas

responsabilidades o roles con la intencién de participar en actividades

ilicitas.

De lo descrito en los péarrafos anteriores, se concluye que el codigo penal
espafol es similar al cédigo penal peruano, respecto a la pena. Para el delito de
crimen organizado, la pena es mas grave y para el delito de hurto que es
cometido por una organizacion criminal la pena es mas benigna. Por
consiguiente, tanto en el cédigo penal espafiol y peruano, al no existir coherencia
entre ambos delitos en las penas.

La Ley Organica N° 5/2010 de Esparia, promulgada el 22 de junio de 2010,
incluyo los articulos 570 bis, 570 ter y 570 quéter, que establecieron los delitos
de organizar y participar en grupos criminales. El articulo 570 bis 2 también ha
incluido una regla explicita para abordar los conflictos de normas en estos casos.
Se establece que cuando los comportamientos descritos en esos articulos estén
cubiertos por otra disposicion de este cddigo, se aplicaran las directrices
establecidas en la regla 4 del articulo 8 de la mencionada ley organica.

La regla expuesta en el Articulo 8.4 es secundaria a los otros criterios
establecidos en el Articulo 8 para resolver conflictos entre normas. Sin embargo,
su implementacion directa debe tener prioridad, tal como lo determina el
legislador en el articulo 570 quater 2 in fine. Este articulo afirma que el dafio mas
grave causado por un acto deberia resultar en la aplicacion de una pena mas
severa, con el fin de prevenir sanciones indulgentes inconsistentes debido a las

variaciones en el castigo entre diferentes delitos.

Segun De La Cuesta-Arzamendi (2010), es importante sefialar que la presencia de

ciertos factores agravantes relacionados con la afiliacion a la organizacion criminal, tal

como se detalla en los articulos 570 bis y 570 ter recientemente introducidos, introduce

incertidumbres a la hora de determinar la ley penal pertinente que deberia aplicarse.

Para abordar los conflictos de normas, el articulo 570 quater estipula que, si las

acciones en cuestion son sancionables bajo otro articulo del Cédigo Penal, el principio
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orientador que se debe aplicar es el del articulo 8.4. Esta disposicion, disefiada
especificamente para situaciones que involucran normas legales alternativas, exige la
aplicacion prioritaria de la norma penal mas estricta. Sin embargo, esta preferencia
solo es aplicable en casos donde los principios de especialidad, subsidiariedad y

consumo no son relevantes.

2.9.2 Legislacion argentina
De la revision del codigo penal de la Nacion Argentina se observa que el
delito de hurto se encuentra tipificado en los articulos 162, 163 y 163 bis.

Hurto

Art. 162. Cualquier individuo que adquiera ilegalmente un objeto mueble,

ya sea en su totalidad o en parte, que pertenezca a otra persona sera

condenado a una pena de prision de uno a dos afios.

Art. 163. Las siguientes situaciones resultaran en prision de uno a seis

anos:
1°. Cuando el hurto involucra productos que han sido extraidos del
suelo, de maquinaria, herramientas, pesticidas agricolas, fertilizantes
u otros suministros similares que han sido dejados en el campo, o de
cables u otros componentes de cercas.
2°. En caso de incendio, explosion, inundacion, naufragio, accidente
de tren, revuelta o insurreccién, o al aprovechar las oportunidades que
surjan de cualquier otra catastrofe o disturbio publico, o de una
desgracia especifica de la victima, se comete el hurto.
3°. Cuando se utiliza una llave genuina que ha sido robada,
encontrada o retenida, o cuando se fabrica una ganzua, una llave falsa
u otro instrumento similar.
4°. Cuando se comete mediante allanamiento de morada.
5°. Cuando el hurto ocurre entre el momento de la carga y el momento

de destino o entrega, o durante las paradas que se realizan, y afecta
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a mercancias u otros objetos mdviles que son transportados por
cualquier medio.
6°. Cuando el hurto involucra vehiculos que estan dejados en
carreteras publicas o en areas publicas accesibles al publico.
Art. 163 «bis». Cuando el perpetrador es un miembro de las fuerzas de
seguridad, la policia o el servicio penitenciario, la pena se incrementara
en un tercio tanto en su minimo como en su maximo en los casos
mencionados en este Capitulo.

No se observa ninguna circunstancia agravante especifica en el delito de
hurto, ya que se refiere a un agente que actia como miembro de una
organizacion criminal, tras una revision de estas tres categorias de delitos.

Por otro lado, en el articulo 210 del codigo mencionado se encuentra
tipificado el delito de asociacion ilicita.

Art. 210. Aquellos que participen en una asociacion o banda compuesta

por tres 0 mas personas con la intenciébn de cometer delitos estaran

sujetos a prision o detencién por un periodo de tres a diez afos,

Uunicamente por su pertenencia a dicha asociacion.

Los lideres u organizadores de la asociacién enfrentaran una pena

minima de cinco afios de carcel o detencion.

Segun el Codigo Penal argentino, especificamente los articulos 162, 163
y 163 bis, no existe una disposicion particular que considere la participacion de
un agente en una organizacién criminal como un elemento agravante en el
delito de robo. En consecuencia, la pena a imponer sera la sancion combinada
por robo y asociacion ilicita, ya que esto representaria una verdadera ocurrencia
simultanea de delitos.

Por eso, Pota & Baldi (2019, p. 569) indican que “La asociacion ilicita
concurrira realmente con los delitos que esa organizacion efectivamente cometa,
pues cada uno de ellos sera independiente entre si y del momento en que se
celebra el acuerdo de voluntades para formar o integrar la organizacion criminal”.

2.9.3 Legislacion chilena
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De la revision del codigo penal de chile se observa que el delito de hurto
se encuentra tipificado en los articulos 446, 447, 447 bis y 448.

Hurto
Articulo 446. Los autores de hurto seran castigados:
1.° Si el valor del objeto hurtado supera las cuarenta unidades tributarias
mensuales, el infractor puede enfrentarse a una pequefia pena de carcel
gue va de grados medios a maximos, asi como a una multa de once a
quince unidades tributarias mensuales.
2.° El delito conlleva una pena de carcel relativamente corta de gravedad
moderada, asi como una multa que oscila entre seis y diez unidades
tributarias mensuales. Sin embargo, esta sancion es aplicable solo si el
valor involucrado supera cuatro unidades tributarias mensuales, pero no
supera cuarenta unidades tributarias mensuales.
3.° Tiene una pena minima de encarcelamiento menor y una multa de
cinco unidades tributarias mensuales, si el monto de la multa es superior
a media unidad tributaria mensual pero no excede de cuatro unidades
tributarias mensuales.
Si el valor del objeto hurtado supera las cuatrocientas unidades
tributarias mensuales, la pena incluira el nivel mas alto de
encarcelamiento minimo y una multa que oscilara entre veintiuna y treinta
unidades tributarias mensuales.
Articulo 447. En los casos del articulo anterior podra aplicarse la pena
inmediatamente superior en grado:
1.° Si el acto de hurtar es llevado a cabo por un individuo que esta
empleado, sirviendo o siendo remunerado, ya sea que ocurra en el lugar
donde trabaja o en un lugar diferente al que ha sido llevado por su
empleador.
2.° Cuando el hurto es perpetrado por un empleado, artesano o aprendiz
dentro de las instalaciones de su empleador o de la persona para la que
trabaja, o por un individuo que normalmente trabaja en el mismo lugar

donde ocurri6 el delito.
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3.° Si el acto es perpetrado por el posadero, el propietario de la pension
o cualquier otra persona responsable de recibir visitantes en relacion con
los objetos traidos al albergue o pensién.

4.° En el caso de que dichas acciones sean realizadas por un armador,
capitan, barquero, conductor, almacenista de un tren, guardia de
almaceén, conductor de carro o arriero con respecto a bienes que han sido
confiados a su cuidado y colocados dentro de su embarcacién, carro,
almacén y similares.

El articulo 447 bis estipula que el acto de robar objetos que son parte
integral de las redes de suministro de servicios publicos o residenciales,
como electricidad, gas, agua, alcantarillado, colectores de aguas
pluviales o telecomunicaciones, esta sujeto a una pena de carcel de corta
duracion que puede variar desde grados medio hasta maximo.

Si alguna de las acciones especificadas en este articulo resulta en una
interrupcién o interferencia con el servicio, la penalizacién se aplicara en
su maxima medida.

De acuerdo con el Articulo 448, las personas que encuentren un objeto
perdido de valor significativo, que supere una unidad impositiva mensual,
y no lo devuelvan a las autoridades o a su legitimo propietario, a pesar
de conocer la identidad del duefio, enfrentaran una sancién que
consistira en una pena minima de prision menor y una multa equivalente
a cinco unidades impositivas mensuales.

Cualquiera que descubra objetos que parezcan estar perdidos o

abandonados debido a eventos como naufragios, inundaciones, incendios,

terremotos, accidentes ferroviarios o causas similares, y no los devuelva a los

propietarios o autoridades en su ausencia, estara sujeto a un minimo de prision

y a una multa equivalente a cinco unidades impositivas mensuales. Esta

penalizacion se aplica si el valor de los articulos supera la cantidad mencionada

en el parrafo anterior.
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De la revision de estos cuatro tipos penales, no se observa una
circunstancia agravante especifica en el delito de hurto, de agente que actua en
calidad de integrante de una organizacién criminal.

Por otro lado, en los articulos 293 y 294 bis del condigo mencionado se
encuentra tipificado el delito de asociacion ilicita.

Asociacion ilicita
Articulo 293. Si la asociacion ha tenido la intencion de cometer delitos,
las personas en posiciones de liderazgo, quienes hayan dado 6rdenes
dentro de ella y quienes la hayan incitado estaran sujetas a penas de
prision significativas en cualquiera de sus niveles.
Si se encuentra que la asociacion esta involucrada en la comision de
delitos menores, las personas mencionadas en la seccion anterior
recibirdn una pena de prision reducida en cualquiera de sus niveles.
Articulo 294 bis. establece que las sanciones mencionadas en los
articulos 293 y 294 se aplicaran ademas de cualquier pena que pueda
imponerse por delitos o faltas relacionados con estos actos.
Si la asociacion ha sido establecida como un ente legal, la disolucion o
cancelacion de su estatus legal también serd obligatoria como
consecuencia secundaria de la sancion impuesta a los individuos
involucrados.
De acuerdo con el Codigo Penal chileno, especificamente las secciones
446, 447, 447 bis y 448, el delito de robo no incluye ninguna circunstancia
especial que lo haga mas grave si el autor forma parte de una
organizacion criminal. En consecuencia, la pena a imponer serd la suma
de la sancion por hurto y la sancion por asociacion ilicita, ya que esto
representaria una verdadera combinacién de delitos, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 294 bis del mencionado codigo.
2.9.4 Legislacion ecuatoriana
De la revision del cédigo organico integral penal de Ecuador se observa

gue el delito de hurto se encuentra tipificado en el articulo 196.
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Art. 196.- Hurto. - Cualquier individuo que, mediante el uso de coercion,
intimidacion o fuerza fisica, se apropie ilegalmente de bienes muebles de
otra persona sin recurrir a la violencia, estara sujeto a una pena de prision
gue oscilara entre seis meses y dos afios.

Si se comete un delito contra la propiedad publica, se aplicara la maxima
pena, con un aumento adicional de un tercio.

Al evaluar la pena, se tendra en cuenta el valor del objeto en el momento
de la apropiacion.

Al revisar este caso, no se encuentra ningun factor agravante particular
en el acto de hurto cuando es cometido por un individuo que actia como
miembro de una organizacioén criminal.

Sin embargo, los articulos 369 y 370 de la ley mencionada describen
especificamente el delito de asociacion ilicita.

Art. 369.- Delincuencia Organizada.- Una persona que, mediante un

entendimiento o acuerdo mutuo, establece una asociacion bien

organizada compuesta por dos o mas personas que, de manera continua

0 recurrente, proporciona apoyo financiero de cualquier forma, asume el

control o liderazgo, o elabora estrategias para las operaciones de un

sindicato criminal, con la intencibn de perpetrar uno o mas actos
delictivos que conlleven una pena de prision superior a cinco afos, con
el objetivo final de obtener ventajas financieras u otros beneficios

tangibles, estara sujeta a una pena de prisidbn que oscila entre siete y

diez afios.

Los otros colaboradores estaran sujetos a una pena de prision de entre

cinco y siete afios.

Art. 370.- Asociaciéon llicita. - Ante la convergencia de dos o mas

individuos con la intencién de participar en actividades que se consideran

ilegales y sujetas a penas de encarcelamiento por un periodo no superior

a cinco afios, es imperativo sefialar que cada participante sera

debidamente penalizado, unicamente por el hecho de dicha asociacion,

con una pena de prisién que oscila entre tres y cinco afnos.
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En el delito de hurto, tipificado en el articulo 196 del codigo organico
integral penal de Ecuador no existe una agravante especifica de agente que
actia en calidad de integrante de una organizacion criminal, entonces la pena
que se aplicard serd la pena del delito de hurto més la pena del delito de

asociacion ilicita, ya que se configuraria concurso real delitos.

2.9.5 Legislacion colombiana
De la revision del cédigo penal colombiano se observa que el delito de
hurto (tipo base) se encuentra tipificado en el articulo 239, el hurto calificado en
el articulo 240 y en el articulo 241 las circunstancias de agravacion de
punibilidad.
Articulo 239. Hurto
Las personas que adquieran la propiedad mueble de otra persona con la
intencidn de generar ganancias para Si mismas o0 para otro seran
condenadas a una pena de prision que oscilara entre treinta 'y dos (32) y
ciento ocho (108) meses.
Cuando la suma es inferior al salario minimo legal mensual actual de
cuatro (4), la pena sera de prision por un periodo de treinta y dos (32) a
cuarenta y ocho (48) meses.
Cuando la suma sea igual o supere cuatro (4) salarios minimos legales
mensuales vigentes, la pena sera de prision de cuarenta y ocho (48)

meses a ciento ocho (108) meses.

Articulo 240. Hurto calificado
Si se comete el hurto, la pena oscilara entre seis (6) y catorce (14) afios
de prision.
1. Participar en actos de agresion contra objetos inanimados.
2. Someter a la victima a circunstancias de vulnerabilidad o
subordinacion, o explotar tales circunstancias.
3. Al infiltrarse o entrar subrepticiamente en una vivienda o0 sus

alrededores inmediatos, incluso en ausencia de sus ocupantes.
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4. A través del uso de la escalacion, como obtener una llave robada o
falsa, utilizar una ganzuda u otra herramienta similar, o eludir o superar la
seguridad electrénica u otros sistemas similares.

Si se comete con violencia contra las personas, la pena por este delito
oscilara entre ocho (8) y dieciséis (16) afios de prision.

Se impondran sanciones equivalentes si el acto de violencia ocurre
inmediatamente después de la adquisicién del objeto y es utilizado por el
delincuente o complice para asegurar las ganancias o la inmunidad resultantes
de ello.

Si el hurto se lleva a cabo en un vehiculo de motor, sus componentes
vitales, o en la carga o gasolina que se transporta en ellos, la pena oscilara entre
siete (7) y quince (15) afios de prision. Si la actividad es realizada por la persona
responsable de la custodia fisica de estos activos, la pena aumentara de un sexto
a la mitad.

La pena por el hurto dirigido a infraestructuras utilizadas para las
comunicaciones telefénicas, telegréficas, informaticas, teleméticas y satelitales,
asi como para la generacion, transmision o distribucion de electricidad y gas
domeéstico, o para la provision de servicios de suministro de agua y alcantarillado,
oscilara entre cinco (5) y doce (12) afios de prision.

Articulo 241. Circunstancias de agravacion punitiva

La pena que se aplicard de acuerdo con los articulos anteriores se
incrementara de la mitad a tres cuartos en el caso de que la conducta se
cometa:

1. Explotar la calamidad, la desgracia o el peligro comun.

2. El agente que explota la confianza que el propietario, titular o poseedor
del objeto ha depositado en él.

3. Capitalizando la actividad de ser inimputable.

4. A través del uso de un individuo disfrazado, la afirmacion de una
supuesta calidad, la suplantacién de autoridad o la invocacion de una

orden fraudulenta de la misma.
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5. Con respecto al equipaje de los viajeros durante su viaje o en hoteles,
aeropuertos, muelles, terminales de transporte terrestre u otros lugares
similares.

6. Se derogo el articulo 1 de la Ley 813 de 2003.

7. En cuanto a los objetos que estan sujetos a un fideicomiso publico
debido a la necesidad, la costumbre o la designacion.

8. (Modificado por el articulo 4° de la Ley 1944 de 28 de diciembre de
2018)

En cuanto a la barrera que rodea una propiedad rural, el proceso de
siembra, la separacion de productos del suelo y la maquina o
herramienta que se deja en el campo.

9. En un &rea que esta deshabitada o aislada.

10. Con experiencia, ya sea tomando articulos u objetos que las
personas llevan consigo, o por dos 0 mas individuos que se han reunido
0 acordado cometer el hurto.

11. En el transporte publico, un establecimiento publico o un &rea que
sea accesible al publico.

12. En relacién con armamentos y efectos destinados a la defensa y
seguridad nacional.

13. En cuanto al patrimonio cultural de la Nacion, los bienes que lo
componen.

14. Con respecto a la extraccion de petrdleo o sus derivados de un
oleoducto, gasoducto, poliducto o fuentes de suministro inmediatas.

15. En relacién con materiales nucleares o elementos radiactivos.

No se observa ninguna circunstancia agravante especifica en el delito de

hurto, ya que se refiere a un agente que actia como miembro de una

organizacion criminal, tras una revision de estas tres categorias de delitos.

Por otro lado, en el articulo 340 del codigo penal colombiano, se ha

tipificado el delito de concierto para delinquir, que seria el delito de crimen

organizado.
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Articulo 340. Concierto para delinquir
Si muchas personas se reunen con la intencion de participar en
actividades delictivas, cada una de ellas sera penalizada individualmente
con una pena de prision que oscila entre cuarenta y ocho (48) y ciento
ocho (108) meses, exclusivamente por su participacion en dichas
actividades.
Si el concierto se organiza con el propésito de cometer actos de
genocidio, desaparicion forzada, tortura, desplazamiento forzado, trata
de menores y adolescentes, trata de personas, contrabando de
migrantes, homicidio, terrorismo, trafico, fabricacibn o posesién de
narcoticos, drogas téxicas o sustancias psicotropicas, la pena sera de
prisién por un periodo que va de ocho (8) a dieciocho (18) afios, junto
con una multa que oscila entre dos mil setecientos (2,700) y treinta mil
(30,000) veces el salario minimo mensual legal vigente.
La pena de encarcelamiento se aumentara en un 50% para aquellos que
orquesten, aboguen, lideren, desarrollen o financien el plan para
participar en actividades ilegales, o que ocupen cargos como
funcionarios del gobierno.
En asuntos relacionados con la perpetracién de delitos asociados con el
transporte ilicito de mercancias, especificamente el transporte de
hidrocarburos y sus subproductos, actividades fraudulentas que
involucren aduanas, el acto de ayudar y facilitar las actividades de
contrabando mencionadas, asi como la asistencia en el contrabando de
hidrocarburos o sus subproductos, la pena prescrita consistird en una
condena de prision que oscilara entre seis (6) y doce (12) afos, ademas
de una multa que variara entre dos mil (2,000) y treinta mil (30,000) veces
el salario minimo mensual legal vigente.
De la revision de este tipo penal se observa que para ser considera como
delito de concierto para delinquir, el nUmero de persona tiene ser mayor de uno.
Por otro lado, en este tipo penal no se observa los elementos objetivos para ser

considerado como un delito de crimen organizado. Sin embargo, la jurisprudencia
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se ha ocupado de desarrollar los elementos que tiene cumplir para ser
considerado como delito de concierto para delinquir. Uno de ellos es la Sentencia
de fecha 24 de octubre del afio 2012, radicado 35116 que indica lo siguiente:

El esfuerzo coordinado para llevar a cabo un acto criminal se categoriza
como un delito de doble accién o multi-subjetivo, ya que requiere la participacion
de varias personas para su ejecucion. Las personas que estan permanentemente
asociadas con la comision de delitos no especificados son consideradas
responsables como autores. De manera similar, es una categoria autbnoma
porque no depende de las acciones delictivas cometidas por los individuos
involucrados. Por lo tanto, si participan en actos delictivos adicionales, habra una
superposicion tangible y significativa de categorias delictivas como se describe
en el Articulo 31 del Codigo Penal. Cada persona sera considerada responsable
segun su nivel de contribucién o participacion en los delitos especificos, separado
de la conspiracion.

De la revision de los tipos penales del delito de hurto y de concierto para
delinquir no se observa alguna regla que nos indica la forma de resolver un
concurso de delitos. Sin embargo, el articulo 31 del Codigo Penal establece que
en caso de concurso de delitos se colocara la pena mas grave (codigo penal
colombiano, 2022, p. 73).

2.10 Concurso aparente de leyes

La competencia entre leyes o tipos de delitos surge cuando una accién
cometida por un individuo parece encajar en las disposiciones de multiples
categorias delictivas, aunque solo una de estas categorias sea relevante para el
caso especifico. Esta determinacion se realiza en base a criterios como
especialidad, subsidiariedad, consumo o alternatividad. En otras palabras, al
adherirse a los principios anteriores, solo se aplica una norma especifica o0 un
tipo de delito a la circunstancia particular, mientras que el otro tipo de infraccion

no se considera.
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2.10.1. Presupuestos basicos
Los principios fundamentales que subyacen a la aparente concurrencia de
normas o tipos penales son los siguientes: la accion es unificada, multiples tipos
parecen coincidir para regular la accion, la accion del agente esta impulsada por
un unico propasito, solo perjudica o pone en peligro un dnico interés juridico, y el

autor debe ser un individuo.

2.10.2. Principios
2.10.2.1 Principio de especialidad
Velasquez (2022) argumenta que en los casos en que una suposicion factica
especifica incluye todos los elementos esenciales de una suposicion mas general,
pero también proporciona detalles adicionales que definen ain mas el hecho o la
persona involucrada, la suposicién especifica prevalece sobre la general. Por lo tanto,
se afirma que se debe aplicar la ley especifica en lugar de la ley general. El estatuto

especifico tiene prioridad sobre el estatuto general.

2.10.2.2. Principio de subsidiariedad

Garcia (2019) explica que el concepto de subsidiariedad en las
leyes penales establece que una ley penal solo debe aplicarse si el
delito en cuestion no esta ya cubierto por otras leyes penales, que
generalmente imponen un castigo mas severo. La legislacién penal
subsidiaria esté disefiada como un delito secundario que queda en un
segundo plano frente al delito principal. El estatuto deroga la ley
subsidiaria (p. 854).

El principio de subsidiariedad puede ser expresa o tacita. Sera
expresa cuando en el mismo tipo se expresamente lo indique. Mientras

gue sera tacita cuando se puede deducir de la ley penal.
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2.10.2.3. Principio de Consuncion
Garcia (2009) afirma que el concepto de consuncion es aplicable
cuando la pena de una ley penal incluye la premisa factica de otra ley

penal basada en la lI6gica de un Unico acontecimiento conjunto. (p. 857).

2.10.2.4. Principio de alternatividad

Segun Polaino (2015), la ley aplicable, de acuerdo con el
principio de alternatividad, es la que prescribe la pena méas severa:
"poena major absorbet menorem." Aqui, el principio de medidas
punitivas estrictas prevalece: la legislacion penal mas severa supera a

la legislacion penal mas benigna.

2.11 Definicién de términos conceptuales
1. Tipo
Segun Villavicencio (2006), el tipo se refiere a la descripcion especifica de la
actividad prohibida establecida por el legislador, ya sea en términos de la
sustancia o del objeto de la ley (pp. 295-296).
2. Tipicidad
La tipicidad se determina evaluando la alineacién entre el comportamiento y las

caracteristicas indicadas en el tipo. (Villavicencio, 2006, p. 296).

3. Antijuridicidad
Segun Hurtado (2005), la ilegalidad es una evaluacion negativa de la accién en
relacion con todo el sistema legal (p. 513).

4. Culpabilidad
Meini (2014) define la culpa como la evaluacién de la responsabilidad dirigida
hacia quien es responsable de la ofensa. Segun la doctrina predominante, el
andlisis ocurriria después del acto indebido y como resultado de este.
Involucraria verificar tres condiciones que confirmarian la capacidad del sujeto
para ajustarse a la norma penal y, por lo tanto, establecer su responsabilidad

por el delito. Los requisitos son los siguientes: el sujeto debe ser considerado
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10.

responsable, las circunstancias deben justificar una conducta diferente a la
esperada, y el sujeto debe ser consciente de la posible ilegalidad de sus
acciones (p. 61).

Injusto

Luzén (2016) define un acto antijuridico como una accién que esta prohibida
bajo la perspectiva de castigo debido a su gravedad, indicando una forma de
atague sustancialmente reprochable contra un bien juridico esencial.

Desvalor de la accion

Luzdn (2016) enfatiza que la devaluacion de la accién, también conocida como
"devaluacion del acto”, es un concepto complejo que abarca las caracteristicas
de la accion humana y la accion tipica en delitos tanto de comision como de
omision. Este concepto estd compuesto por componentes tanto subjetivos
como objetivos.

Desvalor de resultado

En los tipos de resultados, Luzon (2016) sostiene que la devaluacion del
resultado requiere la causacion de un resultado como consecuencia (diferente)
de la accion, vinculada a ella por una relacion causal material y por una relacion
de atribucion objetiva. Ademas, el resultado debe ser legalmente descalificable;
este Ultimo serd excluido si la lesion o el peligro de algun bien juridico esta
cubierto por alguna justificacion del resultado.

Ponderacion

“Accion de pesar materialmente una cosa” (Cabanellas, 2008, p. 354).
Lesividad

Como sefiala Kinsemduller (2018), el concepto de lesividad se refiere a la
naturaleza intrinsecamente dafiina de un acto, que se manifiesta a través del
dafio o la puesta en peligro del interés protegido por la ley. Este principio se
considera un principio politico clave del derecho penal en una sociedad
democrética (p. 160).

Bien Juridico

Son las condiciones de la vida social que se desprenden de la ley y que

provienen de la realidad.
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11.Crimen Organizado
Una organizacion criminal es un colectivo de al menos tres individuos que opera
de manera estructurada y organizada para llevar a cabo actividades ilegales,
asignando ciertos trabajos y roles a sus miembros.

12.Hurto
Es la sustraccion de un bien mueble ajeno sin utilizar violencia sobre el sujeto,

con el animo de lucro.
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CAPITULO Ill: METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
3.1. Tipoy métodos de investigacion

El estudio actual se enmarca en la categoria de investigacion juridica doctrinal,
tal como lo identifica Sanchez (2011), ya que implica un examen hermenéutico y
dogmaético del delito de robo cuando es perpetrado por un individuo que actiia como
miembro de una organizacion criminal, tal como se define en el articulo 186, segundo
parrafo, numeral 2, del cdédigo penal. Ademas, se llevd a cabo una rigurosa
investigacion sobre el delito de crimen organizado, el factor calificativo de la
responsabilidad penal y el agravante particular de aquellos que participan en un
sindicato delictivo con la intencion de cometer hurto.

El método que se aplic6 en la investigacibn es el método exegético,
hermenéutico, dogmatico y comparativo. Se aplico el método hermenéutico, Sanchez
(2018), ya que se busco el sentido interpretativo del articulo 186, segundo parrafo,
numeral 2 del Cddigo Penal (Hurto agravado) y del articulo 317 del codigo aludido
(Crimen organizado). Se aplicé los siguientes procedimientos: a) El primer paso: se
identifico el texto a interpretar; los textos a interpretar son los articulos 317 y el articulo
186, segundo parrafo, numeral 2 del Cddigo Penal; b) El segundo paso: se realizo la
interpretacion de los articulos aludidos; utilizando los siguientes criterios
interpretativos: contexto, gramatical, sistematico, semantico, sintactico, teleoldgico e
historico; c) El tercer paso: se realizo la recoleccion de datos que se encuentran en
documentos, por ello, se utilizara la técnica de observacion documental; para eso se
revisara y analizara el cuaderno de debates del Congreso de la Republica, libros de
derecho penal relacionados con el delito de crimen organizado y hurto agravado y; d)
Finalmente, se presentd la interpretacion hecha de los articulos aludidos, con la ayuda
de la argumentacion juridica.

Se aplico el método dogmatico, Gimbernat (2011), pues se averiguo y observo
como esta regulado el supuesto de hecho de los articulos 317 (Primer parrafo) y 186,
segundo parrafo, numeral 2, del codigo penal. Sanchez (2011) sugiere que el enfoque
para trabajar a este nivel tedrico de doctrina es comparable al descrito anteriormente
(supra, 5.1.2-b), ya que sigue implicando la interpretacion de la ley, teniendo en cuenta

los aportes dogméticos de la teoria del delito y otros estudios relacionados con el delito
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de crimen organizado y hurto agravado. Ramos (2007) sugiere que el examen de los
dogmas cumple dos propésitos principales: ayudar al intérprete a comprender las
instituciones legales a un nivel tedrico y permitir la explicacion de las normas de la
manera mas adecuada para atender las necesidades de un caso particular (p. 112).
Ademas, se aplicé el método de derecho comparado, Villabella (2015), ya que
se confronto el codigo penal peruano con el espafiol, colombiano, chileno, ecuatoriano
y argentino, relacionados a los delitos de hurto y crimen organizado, que nos

posibilitard matizar semejanzas y diferencias.

3.2. Poblacion

Segun Sanchez (2019), la poblacién de estudio es el conjunto de personas que
la investigacion considera para su estrategia de investigacion.

En la presente investigacion, la poblacion estuvo constituido por 30 libros de
derecho penal, nacional y extranjero, 2 acuerdos plenarios de la Corte Suprema de la
Republica y el cuaderno de debates del Congreso de la Republica de la Ley N° 26319
que modifico el articulo 186 del Codigo Penal, cinco legislaciones extranjeras.

Asimismo, esta conformado por 10 Jueces Especializado en lo Penal de la
Corte Superior de Justicia de Junin. Para la selecciéon de los 10 Magistrados se
considerd su especialidad y la labor que desempefian como Jueces Penales en la

Corte Superior de Justicia de Junin.

3.3. Disefio de investigacion

El presente trabajo de investigacion tiene un enfoque cualitativo. Hernandez
(2014) argumenta que se recomienda la utilizacion del enfoque cualitativo en
situaciones donde el tema de estudio ha recibido atencion limitada o carece de
investigaciones previas dentro de un grupo social particular.

Segun Vara (2012), la investigacion cualitativa se refiere a cualquier indagacién
que prioriza el examen exhaustivo y la comprension de un tema en lugar de una mera
descripcion o cuantificacion. La investigacion cualitativa busca sintetizar, esquematizar
y comprender un proceso, en lugar de simplemente cuantificarlo y especificarlo. Estas

investigaciones se realizan sobre muestras limitadas y, ocasionalmente, abarcan
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numerosas variables de estudio, empleando diversos métodos de observacion,
documentacion y entrevistas de manera simultanea.

La presente investigacion corresponde al nivel exploratorio. Segun Vara (2012),
la investigacidon exploratoria se emplea en situaciones donde el tema de la tesis aun
no ha sido examinado o no ha recibido la atencién académica adecuada. En el caso
de que un asunto haya recibido atencion limitada por parte de la comunidad cientifica,
lo que ha resultado en una escasez de investigacion e indagacion sobre el tema, las
teorias relacionadas con el asunto son escasas Y las principales variables de interés
permanecen sin revelar.

3.4. Técnicas e instrumentos de Recoleccion de Informacion

El estudio actual utilizé la revision de documentos y entrevistas como métodos
para la recoleccion de datos. Blaxter et al. (2005) destacan que todos los proyectos de
investigacion necesitan el uso y examen de documentos, tipicamente en conjunto con
otros métodos como entrevistas con fuentes de informacion clave. Se requiere que los
investigadores estudien, comprendan y evallen criticamente el trabajo de muchas
personas, incluidos colegas de investigacion, expertos y politicos (p. 205).

Vara (2012) describe la entrevista como una entrevista personal no
estructurada en la que el objetivo es que cada entrevistado exprese libremente sus
opiniones y creencias sobre el tema del analisis. Se implementan guias de entrevista.

La técnica que se utilizd para el recojo de la informacion fue la documental,
Baena (2017), porque se recopilo los datos de nuestra investigacion de libros de
derecho penal nacional y extranjero, jurisprudencias de la Corte Suprema de
Republica, relacionado con el delito de crimen organizado y hurto agravado. Asimismo,
se revisara el cuaderno de debates del Congreso de la Republica, de la Ley N° 26319,
que modifico el articulo 186 del Codigo Penal.

El instrumento que se utilizé en la investigacion para el registro de informacion
fue la ficha textual de analisis documental en forma ordenada y uniforme, Sanchez
(2019), porque con la ficha se registraron toda la informacion encontrada en los libros
de derecho penal, jurisprudencias de la Corte Suprema y del cuaderno de debates del
Congreso de la Republica de la Ley N° 26319, que modifico el articulo 186 del codigo
penal. Asimismo, se utilizé la guia de entrevista y el cuadro de analisis de la legislacion
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comparada. Vara (2010) indica que “Estas guias son preguntas que orientan la
investigacion, pero no tienen un orden especifico; todo depende de la naturaleza y el

curso de la conversacion” (p. 250).

3.5. Procedimiento para larecoleccion de informacion
Los pasos que se utilizaron para la recoleccion de informacién fueron los siguientes:
a. Se buscd jurisprudencias de la Corte Suprema de la Republica con relacionado
al delito de crimen organizado y hurto agravado.
b. Se busco libros de derecho penal nacional y extranjero sobre el delito de crimen
organizado, hurto agravado, politica criminal.
c. Se buscé la exposicién de motivos de la Ley N° 26319, que modifico el articulo
186 del Codigo Penal.
d. Se realizo la entrevista a 10 magistrados especialistas en derecho penal de la
Corte Superior de Justicia de Junin.
e. Se hizo la lectura de las fuentes encontradas.

f. Se recogi6 la informacion con las fichas de analisis documental.

3.6. Técnicas de procesamiento y analisis de datos

La técnica que se utilizé para el procesamiento de datos fue la categorizacion,
Vara (2012), porque nos ayudoé a reducir y organizar todos los datos encontrados en
los libros de derecho penal, en las jurisprudencias de la Corte Suprema de la Republica
y en el cuaderno de debates del Congreso de la Republica de la Ley N° 26319, que

modifico el articulo 186 del codigo penal.
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CAPITULO IV: RESULTADOS

Analisis e interpretacion de los resultados de la entrevista a los magistrados de la Corte Superior de Justicia de

Junin
CUADRO DE REGISTRO DE DATOS DE LAS ENTREVISTAS
APELLIDOS Y VARIABLE (1) VARIABLE (2)
NOMBRES DEL | WARIABLES INDICADOR 1 INDICADOR. 2 INDICADOR 3 INDICADOR 4
ENTREVITADO El delito de crimen | El delito de hurto | La penalidad en el | Lalesidn y la puesta
organizado como | cometido  por  un| delito de crimen| en peligro del bien
delito de peligro | integrante de una| organizado y hurto | juridico.
abstracto. organizacién criminal | cometido por un
COmo delito de | integrante de una
resultadao. organizacion
criminal.
> PREGUNTA 1 PREGUNTA 2 PREGUNTA 3 PREGUNTA 4
CARG ;Considera  usted | ;Considera usted que | ;Qué pena se le| jEsta usted de
que el delito de| el delito de hurto| impondria a quien | acuerdo con la pena
cimen organizado | cometido  por  un | comete el delito de | establecida en el
es un delito de| integrante de una| hurto siendo | Codigo Penal,

peligro? ;Por que?

organizacion criminal
es un delito de lesion?
7 Por qué?

integrante de una
organizacion.  la
pena de crimen
organizado o de

hurto agravado?

respecto al delito de
hurto cometido por
un integrante de una
organizacion

criminal y crimen
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organizado, si en el
primero se lesiona al
bien juridico
mientras  en el
segundo solo  se
pone en peligro el

bien juridico?

01 Bazan Escalante | Jueza del | 5i, conforme al| Si, pues dicha | Depende del caso | Se ftrata de una
Jenny Maribel Juzgado articulo 317  del | agravante tiene la| en concreto, pero | agravante por la
Penal codigo penal; bajo la | circunstancia de la primera parte | condicidn del agente
Colegiado de | formula: “destinado a | adicional de gravedad, | de la pregunta 186 | no por la lesividad o
Huancayo. cometer delitos® es| el tipo base en este | 2° pamafo inciso 2 [ no al bien juridico
decir, no exige el tipo | caso es por naturaleza | corresponde de 4 a | protegido.
la ejecucion o | un delito de lesidn. 8 afios.
concretizacion de los
delitos, por lo gue es
un delito de peligro
abstracto.
02 | Herrera Rivas | Juez del | 5i, especificamente | S5i, ya que el hurto| Con la pena del | Estando a la
Rafael Primer de peligro abstracto, | menoscaba el bien | delite de hurio | respuesta que
Juzgado de | no requiere de un| juridico patrimonial. | agravado art. 156, | antecede al

Investigacidn
Preparatoria

de Huancayo.

peligro concreto,
sino la mera
agrupacion de

Ahora bien, si el hurto
agravado (se

entiende) es cometido

2 parrafo, numeral
2 (4-8 afios) ya que
el delito de

integrante de una
organizacion

criminal que comete
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personas con la
finalidad de cometer
ilicitos penales
descritos en la ley
30077T.

penales de peligro

Los tipos
abstracto, la accion
en si constituye ya un
peligro para el bien
juridico, aungue no
se acredite que haya
corrido

efectivamente.

por un integrante de

una organizacion
criminal, se debera
tipificar dicha
conducta como hurto
agravado; pero
ademas con la

circunstancia
agravante especifica
que regula el art. 186,
2 parrafo, numeral 2
del C.P.

organizacion
criminal es de

operatividad
estrictamente
residual frente a
los delitos

comunes. AP. 8-
2019/ ClJ-116 fund.
Jur. 23,

el delito de hurto
agravado, la pena
de enfre 4 a & aifos
resulta proporcional

y razonable.

03

Carrera  Tupac
Yupanqui Susan

Letty

Juez Penal

Si, porque reprime o
sanciona
comportamientos
criminclégicos previo
a la comision de
delitos, para evitar
bienes
tutelados

por el derecho penal.

lesionar

juridicos

5i, porgue el autor
participa COIMmo
integrante de una
organizacion para

cometer estos delitos,

y al
hurto ya ha lesionado

consumarse el

el bien juridico

patrimonio.

Hurto agravado de
conformidad al art.
186 2do parrafo
inciso 2 del Cadigo
Penal. La pena de
crimen organizado
es para conductas
de constituir,
organizar,

promover o
integrar una

organizacion

Si, porque el art. 186
2do parrafo inciso 2
del C.P sanciona a
los que integran una
organizacion

(entiendase banda
Art. 3[17-B  CP)
referido a
delincuencia comun
urbana. En cambio,
el crimen

organizado es de
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criminal, previo a la
comision de
delitos, es decir es
una figura de
adelantamiento de
lesion a bienes
juridicos y cuando
ejecuta un delito, la
sancion sera en

concurso real.

mayor complejidad

con creacion de
empresas, negocios

con aparente capital

legal, redes de
proteccion con
funcionarios
publicos,

vinculacion con
empresarios, la
politica, etc.

04

Camarena
Madrid
Valter

Wilder

Juez Penal

El delito se trata de
un delito de peligro
abstracto en razdn
gue no es necesario
que la organizacidn
cometa delito para
ser sancionados,

sino  basta solo
acreditar que

el proposito de la

organizacion sea
cometer delito,
debidc a que se
reprime

5i. debido a gue se
Consuma con la
realizacion de wuna
accion, por lo que se

considera un delito de

resultado,
considerando  como
agravante calificado

cuando el sujeto activo
es integrante de una

organizacion criminal.

La pena de hurto
agravado siendo
integrante de una
organizacion

criminal, debido a
gue el delito se ha
consumado con la
accion de cometer
el hurto, por ser
delito de resultado,
ademas por ser
una pena menor
que favorece al

procesado, la

Si, lo que no esta
conforme con la
pena de crimen
organizade debido a
ser solo un delito de

peligro abstracto.
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comportamientos
delictivos, para evitar

poner en riesgo
bienes juridicos
tutelados por el

derecho penal.

misma que debe
ser aplicable por
mandato

constitucional (ley
mas faverable al

reo).

05

Lagones
Espinoza
Cesar

Julio

Juez Superior

S5i es un delito de
peligro, porque para
su configuracion
basta pertenecer a
una organizacion
criminal, para su

sancion penal. Pero

consideroc que no
basta un peligro
abstracto, sino

peligro concreto.

Si delito de

lesion, por cuanto el

es un

2

hurto es la afectacion
del

agente siendo parte

patrimonio, y el

de la organizacidn
criminal incurre en el
hurto.

En este caso, por
el principic de
especialidad
(concurso
aparente de leyes),

se debe imponer la

pena de  hurto
agravado. FPor
cuanto la

agravante de ser

parte de una
organizacion

ciminal es wuna
agravante de

hurto.

Considero que el
tipo penal del
articulo 317 del CP
que regula el crimen
organizado es
desproporcional, ya
gque sanciona con
pena privativa de
libertad no menor de
8 ni mayor de 15
afos. Sin embargo,
hurto

agravado, es no

en el

menor de 4 afios y
no mayor de § afios.
Aspecto que debe
merecer
modificacion

legislativa.
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06 | Hancco Paredes | Juez Penal Si, porgue no | Si, porgue se requiere | Se le impondra la | No estoy de
Marco Antonio requiere de la lesidn | la lesion del bien| pena de hurto con | acuerdo, porgue si
de un bien juridico, | juridico patrimonio | la agravante de| el delito de hurto
sino su solo puesta | para su lesion. pertenecer a una | agravado se
en peligro y ademas organizacién perpetra  por un
la sola pertenencia a criminal. agente que
dicha organizacidn pertenece a una
consuma el delito. organizacién

criminal, la pena
debiera reflejar de

ambos injustos.
07 | Quispe Cama | Juez Penal | S5i, concretamente | Sii El  delito de| El delito de | Si. Incluso la pena
Omar Atilio Superior un delito de peligro | organizacion criminal | organizacién en el caso del delito

abstracto porgue se
sanciona al agente
por el solo hecho de
pertenecer a un
grupo delictive y no
porgque
materialicen

ejecuta o
algun

delito en especifico.

es independiente del
de  hurto,
alcanzan

ambas

configuraciones en
momentos  distintos.
En el hurto se requiere
la produccién de un
dafic 0 menoscabo al
bien juridico

patrimonio.

criminal es
residual, solo se va
a materializar vy
sancionar cuando
no existe un delito
gue tenga entre
sus circunstancias

agravantes
especificas, el
cometer el delito

en esa condicion.

En ese sentido

de hurto es mas
benigna (4-8) que el
prescritc en el
primer parrafo del

articulo 317 del
Cddigo Penal (8-
15), aungue no

existe
proporcionalidad vy
podrian equipararse

dichas penas.
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solo debe
sancionarse el
hurto con esa
agravante
especifica del
mismao hurto.
06 | Torres Gonzalez | Juez  Penal | Si, porque con solo | Si es un delitc de| La pena que se le | Mo estoy de
Eduardo Superior integrar una | lesidn, ya que se| impondria seria el | acuerdo, ya que hay
organizacion criminal | lesiona el bien juridico | delitc de hurto | un desorden en el
se pone en peligro el | que es el patrimonie. | agravade, ya que | codigo penal, pues
bien juridico, no es en este delito esta | el legislader al
necesario un delito comprendido el | momento de poner
en concreto. delitoc de crimen | agravantes no
organizado, no se | observa los tipos
puede aplicar | penales especificos
ambos delitos, | o generales que ya
pues se estaria | incluye las
valorando dos | agravantes.
veces la misma
agravante.
09 | Arroyo Ames | Juez Penal El delito de crimen| Si es un delito de| Para el delito de | S5i, porgque en el
Guido organizade es un| lesion, porque el hurto | hurte agravado el | hurto el bien juridico

delito de
porgue

peligro,

para  sU

implica la afectacion

del bien  juridico

codigo penal ha

establecido el

afectado solo

alcanza al titular del
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configuracién no se
requiere la existencia
de lesion concreta al

bien juridico.

patrimonio, se
requiere  para su
configuracidn la lesidn
concreta, esto es el
desapoderamiento del
bien.

margen  punitivo
abstracto. Si la
imputacion es por
hurto agravado, la
pena a aplicarse
sera la que fija el
codigo penal para

este delito.

bien sustraido; en el
delito de crimen
organizado el bien
juridico es mas
amplio, involucra a
toda la sociedad.

10

Huaman
Carrasco

Segundo Juan

Juez Penal

Atendiendo a su
relacion con el bien
juridico protegido el
delitc de crimen
organizado es un
delitc de peligro, por
cuanto la ley
presume que por el
solo hecho de
realizar una accign
pone en peligro el

bien juridico.

El delito de hurto
cometido por un
integrante de una
organizacién criminal
es un delito de lesion
por cuanto en su
comision existe una
efectiva destruccién o
menoscabo del bien

juridico patrimonial.

El delito de hurto
es independiente
del delitc de
organizacién

crimina, por tanto,
al momento de
individualizar la
pena se realizara
por cada uno de
los delitos,
sumando al final
las penas para
arribar a una pena
concreta (concurso

real).

Si estoy de acuerdo
con la pena para el
delitoc de  hurto
cometido par
integrante de una
organizacidn

criminal, por cuanto
las penas de ambos
delitos se suman por
existir concurso real
de delitos, es decir,
existe un

incremento de pena.
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ANALISIS E INTERPRETACION DE LAS ENTREVISTAS:
4.1 El delito de crimen organizado como delito de peligro abstracto

Los encuestados creen que el crimen organizado representa una
amenaza significativa, ya que la organizacion criminal puede ser penalizada
incluso sin cometer ningun acto ilegal especifico. La jueza Jenny Bazan explica
gue el cargo de crimen organizado es un delito conceptual que se define en el
articulo 317 del cédigo penal como "destinado a cometer delitos". Esto significa
que el delito no necesita la comision real de los crimenes. Compartiendo un
punto de vista similar se encuentra la jueza Susan Carrera Tupac Yupanqui,
guien sostiene que el delito de crimen organizado tiene como objetivo penalizar
practicas criminoldgicas que ocurren antes de la comision efectiva de los delitos,
con la meta de prevenir dafios a bienes legalmente protegidos por el derecho
penal. De manera similar, el Dr. Julio Lagones sostiene que el crimen organizado
es una especie de peligro intangible, aunque plantea que el peligro intangible por
si solo es insuficiente; también debe estar presente el peligro tangible. Discrepo
respetuosamente de esta afirmacion, ya que los delitos de peligro tangible
representan una amenaza directa al bienestar legal, similar a los delitos de
resultado. Sin embargo, cuando se trata de delitos de amenaza abstracta, la
justificacion para castigar una accién radica en la presencia de un posible dafio

al interés juridico.

4.1.1 El delito de hurto cometido por un integrante de una organizacién
criminal como delito de lesién

Segun los entrevistadores, el hurto por parte de un miembro de una
organizacion criminal constituye un delito de lesion, ya que dafia un bien
protegido por la ley. Segun el Dr. Lagones, cuando un miembro de una
organizacion criminal comete un hurto, se considera un delito de lesién, ya que
el agente, que esta involucrado en la organizacion criminal, estd cometiendo un
robo que resulta en dafio a la propiedad. En una linea similar, el Dr. Omar Quispe
sugiere que el hurto y la organizacion criminal son delitos distintos que llegan a

sus configuraciones en periodos separados. Para demostrar el hurto, debe haber
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dafio o menoscabo al activo legal de la propiedad. Segun el Dr. Guido Arroyo, el
robo por parte de un miembro de una organizacion criminal también se considera
un delito de lesion, ya que implica la infraccidn del bien juridico de una propiedad,
y para que el hurto sea considerado legitimo, el bien debe ser sustraido de su

propietario.

4.1.2 La penalidad en el delito de crimen organizado y hurto cometido por
un integrante de una organizacion criminal

La mayoria de los entrevistados consideran que aquel que comete el delito
de hurto siendo integrante de una organizacién criminal la pena abstracta que se
le impondria seria la pena del hurto agravado, establecido en el segundo parrafo,
numeral 2 del articulo 186 del codigo penal (no menor de cuatro ni mayor de ocho
afios de pena privativa de libertad), ya que el delito de crimen organizado es de
operatividad residual frente a los delitos comunes. Sin embargo, el Dr. Walter
Camarena considera que la pena abstractas que le corresponderia al sujeto que
comete el delito de hurto siendo integrante de una organizacion criminal seria lo
establecido en el segundo parrafo, numeral 2 del articulo 186 del cédigo penal,
por ser mas favorable al procesado, al respecto es oportuno mencionar que la
ley méas favorable al reo se aplica en tipos penales que fueron modificados en
reiteradas oportunidades, por eso se habla de aplicacién de la ley en el tiempo,
y no para concurso aparentes de normas o concurso de delitos.

Por otro lado, otros entrevistados como la Dra. Susan Carrera Tupac
Yupanquiy el Dr. Segundo Huaman consideran que al sujeto que comete el delito
de hurto siendo integrante de una organizacién criminal la pena que le
corresponderia seria la ambos injustos, es decir la pena del delito hurto agravado
establecido en el segundo parrafo, numeral 2 del articulo 186 del codigo penal y
la pena del delito de crimen organizado tipificado en el articulo 317 del codigo
penal, es decir habria concurso real de delitos. Pero, si se realiza esta operacion
se estaria valorando dos veces la misma agravante (la agravante de integrante
de una organizacién criminal). Es por eso, que el Dr. Eduardo Gonzalez

considera que la pena que se le impondria seria del delito de hurto agravado, ya
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gue en este delito esta comprendido el delito de crimen organizado, no se puede

aplicar ambos delitos, pues se estaria valorando dos veces la misma agravante.

4.1.3 Lalesion y la puesta en peligro del bien juridico patrimonio
La pena por el crimen organizado y el hurto por parte de miembros de organizaciones
criminales esta estipulada en la ley penal, y la mitad de los encuestados dijo estar de
acuerdo con esta sentencia. Segun la Dra. Jenny Bazan, el elemento agravante se
determina por el estado del agente, mas que por la nocividad o la falta de esta del bien
juridico protegido. Es importante sefialar que una persona es castigada por sus actos
y omisiones deliberados o negligentes, en lugar de por el estado de la parte activa
involucrada. Si un individuo enfrentara sanciones basadas en su condicion, estariamos
abrazando la teoria del autor sobre el derecho penal en lugar de la teoria del derecho
penal basada en el crimen en si. De manera similar, se impone la pena por causar
dafio o poner en riesgo el interés legal. El Dr. Guido Arroyo coincide con la pena
establecida en el cdédigo penal por el hurto cometido por un miembro de una
organizacion criminal y el delito de crimen organizado. El sefiala que, en el hurto, el
interés legal afectado se limita al propietario de la propiedad robada, mientras que, en
el delito de crimen organizado, el interés legal es mas amplio, abarcando a la sociedad
en su conjunto. Cabe destacar que, si alguien cree que el crimen organizado protege
los intereses legales compartidos, como la seguridad publica, entonces el punto de
vista del magistrado seria acertado. Nuestra postura es que los delitos criminales
organizados sirven para salvaguardar los intereses legales de los delitos finales,

incluidos los delitos relacionados con la propiedad en este caso.

Por el contrario, la otra mitad de los participantes sostiene la opinion de que no estan
de acuerdo con el castigo prescrito en el codigo penal para delitos como el hurto
perpetrado por un miembro de una organizacién criminal y el crimen organizado. El
Dr. Walter Camarena esté insatisfecho con la sentencia por crimen organizado, ya que
la considera una infraccion trivial de peligro intangible. El Dr. Julio Lagones destaca la
naturaleza excesiva del delito penal descrito en el Articulo 317 del Codigo Penal, que

regula el crimen organizado. Este cargo conlleva una pena de carcel que va de un
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minimo de 8 afios a un maximo de 15 afos. Sin embargo, en el caso del hurto
agravado, la pena minima es de 4 afos y la pena maxima es de 8 afios. Una faceta
gue merece un ajuste legislativo. El Dr. Marco Hancco sostiene la creencia de que no
esta de acuerdo con la nocién de que la pena por el hurto agravado perpetrado por un
miembro de una organizacién criminal deberia abordar solo un aspecto del delito. El
argumenta que el castigo deberia tener en cuenta tanto el acto de robar como la
participacion en una organizacién criminal. EI Dr. Omar Quispe destaca que, si él
consiente, a pesar de la ausencia de proporcionalidad, tales sanciones podrian ser
igualadas. El Dr. Eduardo Torres sostiene que hay un defecto en el codigo penal. El
cree que cuando la legislatura afiade circunstancias agravantes, no consideran los
tipos de delitos particulares o generales que ya incluyen esas condiciones agravantes.
Concuerdo con estas posturas, especificamente, uno no esta de acuerdo con la pena
indulgente establecida para el delito de robo agravado, ya que si asumimos que el
crimen organizado protege las posesiones legales de delitos mayores y que este delito
representa una amenaza potencial intangible para la posesién legal del delito mayor.
Si el delito de hurto agravado causa dafio al bien patrimonial legitimo y el delito de
crimen organizado representa una posible amenaza para el bien patrimonial legitimo,
es razonable argumentar que la pena por el hurto cometido por un miembro de una

organizacién deberia ser mayor en comparacion con el delito de crimen organizado.

4.2 Resultados del anaélisis de la legislacion nacional y comparada,
respecto al tratamiento del delito de crimen organizado y hurto
cometido por un agente que actua en calidad de integrante de una

organizacion criminal.
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LEGISLACION SIMILITUD DIFERENCIA LEGISLACION
MNACIONAL EXTRANJERA
PERU En ambas | Difieren  en  la | ESPANA

Articulo 317 (crimen | legislaciones existe | aplicacion de la ley | Aticulo 570  bis
organizado) y el|la agravante de|penal. Se debe a | (crimen organizado)
segundo parrafo, | cuando el delito de | que, en la legislacion |y en el numeral 9,
numeral 2 del|hurto es cometido | espafiola, aplican el | inciso1 del articulo
articulo 186 (hurto | por un miembro de | principio de | 235 (hurto cometido
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cometido por

integrante de wuna
organizacion

criminal) del CP

una organizacion

criminal. Asimisma,
cuande el delite de
hurte es cometido
por un integrante de
una organizacion
criminal, la pena es
mas benigna
rezpecto al delito de
crimen organizadao.
E= ze debe a gue se
castiga el delito de
hurta

cometido

cuando es
por  un
miembro de la
organizacian criminal
con una pena de
prision de uno a fres
anos. Mientras para
el delito de crimen
ocrganizado la pena
de

cuatro no mayor de

&5 nd menor

ocho anos.

alternatividad, pero
en Perl aplican el
de

en

principic
subsidiaridad
concurso  aparente

de leyes.

por un integrante de
una organizacion

criminal) del CP

PERU

Ariculo 37 y el
sequndo parrafo,
numeral 2 del

articulo 186 del CP

En

legislaciones existe

ambas

el delito de crimen

crganizado.

Emn la legislacion

ecuatoriana en el

delito de hurio, no
existe la agravante
de cuando &5
cometido por un

integrante de wuna
organizacion

criminal.

ECUADOR

Articulo 196 (hurto) y
369
organizada) y 370
ilicita)

(delincuencia

[asociacion
del CP
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PERU

Ariculo 317 v el
sequndo parrafo,
numeral 2 del

articule 186 del CP

En ambas
legislaciones existe
el delito de crimen
organizado, perc en

la legislacion chilena

En la legislacion
chilena en el delito
de hurto no existe la
agravante de cuando

es comelido por un

CHILE

Articulo 445, 447,
447 bis y 448 (hurto)
v &n los articulos 293

y 294 (asociacion

con el nombre de | integrante de wna | ilicita) del CP.
asociacion ilicita. organizacion
criminal.

PERU En ambas | En  la legislacion | ARGENTINA
Articulo 317 vy el | legislaciones existe | argentina en el delito | Ariculo 162, 163 vy
segundo parrafo, | el delito de crimen | de hurto, no existe la | 163 bis (hurto) v en el
numeral 2 del | organizado, pero en | agravante de cuando | articulo 210
articulo 186 del CP | la legislacion | es cometido por un | (asociacion  ilicita)

argentma con el | infegrante de wuna | del CP

nombre de | organizacion

asociacion ilicita. criminal.
PERU En ambas | En  la legislacion | COLOMBIA
Articulo 317 y el | legislaciones existe | colombiana en el | Adiculo 239, 240 y

parrafo,
numeral 2 del
articule 186 del CP

segundo

el delto de crimen
organizado, perc en
la legislacion
colombiana con el
nombre de concierto

para delinguir.

delito de hurio no
exizste la agravante
de

cometido

cuando ]
por  un
inftegrante  de wuna
organizacion

criminal.

241 ({hurfo) v en el
340

para

articulo
[concierto

delinguir) en el CP.
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ANALISIS E INTERPRETACION
5.1. Discusion de los resultados
5.1.1 El crimen organizado como delito de peligro y la afectacion al
bien juridico patrimonio.

Al llevar a cabo la investigacion, se ha determinado que el grado de
impacto en el bien juridico en el delito de crimen organizado es de suma
importancia. Los entrevistados afirman unanimemente que el crimen
organizado constituye un delito de peligro abstracto para el bien juridico,
en el que el bien juridico no se ve directamente dafiado, sino que esta

expuesto a un riesgo potencial.

Con respecto a este asunto, se sostiene por Paucar (2008) que nos
enfrentamos a un delito de naturaleza abstracta, en el cual la base de la
responsabilidad radicara en el estado peligroso que el autor estableceria
(p. 56). Cancio (2008) afirma ademas que, en los casos de crimenes
organizados, estos son percibidos como meros delitos abstractos que

representan una amenaza significativa (p. 38).

¢, Qué bien juridico protege el delito de crimen organizado?, en la
doctrina existe dos posturas: la primera postura considera que el delito de
crimen organizado protege un bien juridico supraindividual, es decir el bien
juridico - seguridad publica; mientras que la segunda postura indica que el
delito de crimen organizado protege bienes juridicos de los delitos-fin o del
programa criminal. Quienes asumen la segunda postura son Zufiiga
Rodriguez, Muioz Ruiz, Carnevali y Sanchez Garcia De La Paz.
Zuaiiga Rodriguez (2013, p. 524) indica lo siguiente:
Sin embargo, desde una interpretacion de lege ferenda,
coincido con las posturas que consideran que no estamos
frente a un delito con una ofensividad propia, es decir, es
un ilicito carente de un bien juridico propio. En asuntos

relacionados con delitos de conspiracion, participacién en
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una organizacion criminal, o comunmente conocidos como
asociaciones ilicitas, no estamos abordando transgresiones
contra el orden publico, la tranquilidad publica, o cualquier
interés legal comunitario y amplio que se pretende
establecer. En cambio, estamos tratando con una ofensa
destinada a suprimir comportamientos criminégenos que
representan una amenaza para otros intereses legales. De
hecho, protege los bienes juridicos que estan protegidos
por otros tipos de delitos en la parte especial.

Mufioz Ruiz (2021) sugiere ademas que la "teoria de la
anticipaciéon" explica el castigo de actividades asociadas con una
organizacion criminal como un medio para salvaguardar proactivamente
los bienes legales afectados por los delitos finales.

De manera similar, vale la pena sefalar, como observa
acertadamente Carnevali (2014), que los individuos que tienen derecho a
proteccion son aquellas entidades legales cuyos intereses pueden verse
comprometidos como resultado de la comision de los objetivos delictivos.
Para lograr esto, la asociacion debe establecerse como una entidad
generadora de riesgos, lo que significa que debe ser reconocida como una
fuente de peligro elevado que posee su propio impulso independiente. En
resumen, este marco debe considerarse apropiado, desde un punto de
vista preventivo, para facilitar la comision de los delitos delineados en su
agenda criminal.

Ademas, Sanchez Garcia De La Paz (2001, p. 674) menciona que
“Segun este enfoque, en realidad los delitos de organizacion y grupos
criminales tutelan los bienes juridicos que protege el resto de los tipos
penales de la Parte Especial’.

Se adhiere a la segunda postura que indica que el bien juridico
protegido en el delito de crimen organizado es del programa criminal o de
los delitos-fines (anticipacion de tutela penal), ya que, los bienes juridicos

supraindividuales se crearon para proteger de manera anticipada bienes
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juridicos individuales y sin una referencia individual perderia no seria tan

relevante para la tutela penal.

5.1.2 El hurto cometido por un integrante de una organizacion criminal

como delito de lesiéon y la afectacion al bien juridico patrimonio
El estudio produjo los siguientes hallazgos sobre el alcance de la influencia
en el interés legal protegido en el delito de hurto llevado a cabo por un
individuo que opera como parte de una organizacion criminal. Todos los
entrevistados coinciden en que cuando un agente, que forma parte de una
organizacion criminal, comete un hurto, se dafa el interés legal en la
propiedad.
Bayano (2018) concluyé en su tesis de maestria que los componentes
esenciales del delito de hurto son: a) el acto de quitar la propiedad a su
duefio o poseedor; b) la adquisicion no autorizada de la propiedad por parte
del autor; c) que la propiedad sea mueble y tenga un valor que pertenece a
otra persona; d) la intencion de obtener una ventaja injusta, que sirve como
el motivo del autor y su intencion. El articulo 186 describe un conjunto de
condiciones agravantes que, aunque no son independientes, requieren la
presencia de los criterios habituales descritos en el articulo 185 para
establecer el delito de hurto agravado.

En su tesis de maestria, Pineda (2014) argumenta que la
apropiacion, que se refiere a la consumacion de un delito, debe ser vista
como la privacion del propietario legal de su propiedad y el delincuente
estableciendo una nueva propiedad no oficial. Asi, la persona que ha
iniciado un acto estandar de apropiacion indebida, tal como se define en
los Articulos 185°, 186°, 188°, 189°, 189°-A y 189°-C del Codigo Penal,
tendra la oportunidad de retractarse de sus acciones hasta que se
cumplan ambas condiciones mencionadas.

Hay consenso en que el hurto se clasifica como un delito de
resultado, lo que significa que para que se pueda probar, el autor debe

adquirir intencionadamente la propiedad de otra persona, ya sea total o
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parcialmente, con el objetivo de obtener una ventaja. El delito de hurto se
clasifica como un delito de resultado, lo que significa que debe causar

dafio al bien legitimo, es decir, en este caso, a la propiedad.

5.1.3 La pena en el delito de hurto cometido por un integrante de una
organizacion criminal y el delito de crimen organizado.

Es necesario sefalar que los entrevistados de forma unanime han
indicado que la pena abstracta que le corresponderia a quien comete el
delito de hurto siendo agente que actia calidad de integrante de una
organizacion criminal seria la pena del delito de hurto cometido por un
integrante de una organizacion criminal, que esta tipificado en el segundo
parrafo, numeral 2 del articulo 186 del codigo penal, y no la pena del delito
de crimen organizado, que esta tipificado en el articulo 317 del codigo
penal.

Respecto a este punto, la Corte Suprema en los Acuerdos
Plenarios N° 8-2007 y 8-2019 ha establecido que el delito de crimen
organizado es un tipo penal residual frente a los delitos comunes, es decir
gue, si el delito comun tiene una agravante especifica de integrante de
una organizacion criminal, se le impondra la pena de dicho delito, pero si
el delito no tiene una agravante especifica, se aplicard las reglas del
concurso real.

Teniendo en cuenta la informacion mencionada, el estudio también
arrojo los siguientes hallazgos sobre la pena por hurto perpetrado por un
agente que opera como miembro de una organizacion criminal y por el
delito de crimen organizado. En el primer escenario, la propiedad
legalmente pertenece a alguien, pero en el segundo escenario, solo esta
expuesta a un posible dafio. Teniendo en cuenta que la mayoria de los
entrevistadores expresan su acuerdo con el castigo abstracto para ambas
ofensas.

Sin embargo, varios encuestados sostienen la perspectiva de que

no concuerdan con el castigo prescrito para el delito de crimen organizado,
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ya que es un delito que representa una amenaza tedrica (Camarena).
Ademas, sugieren que la pena impuesta por el delito de crimen organizado
es excesiva en comparacién con el delito de hurto cometido por un
miembro de una organizacion criminal. En consecuencia, argumentan que
justifica una enmienda legislativa (Lagones). Por otro lado, un entrevistado
diferente argumenta que el castigo deberia representar con precision
ambas instancias de injusticia (Hancco Paredes). Ademas, otro
entrevistado destaca que la pena por el hurto cometido por un miembro de
una organizacion criminal es menos severa en comparacion con la pena
por crimen organizado, ya que no hay proporcionalidad (Quispe). Ademas,
otro entrevistado destaca una falla en el cédigo penal, ya que el legislador
no tuvo en cuenta los delitos individuales al determinar las circunstancias
agravantes (Torres).

Estamos de acuerdo con el punto de vista de los encuestados de
que la pena por el hurto cometido por un individuo que opera como parte
de una organizacion criminal no es proporcional a la pena por crimen
organizado. En el caso de un hurto perpetrado por un miembro de una
organizacion criminal, la pena es menos severa que la pena por crimen
organizado, incluso si el hurto implica un dafio real a una posesién
legitima, mientras que el crimen organizado solo representa un peligro
para ella.

El legislador peruano no logr6 adherirse a la idea de
proporcionalidad al determinar la pena por el robo cometido por un
miembro de una organizacién criminal. El principio de proporcionalidad
sirve como un principio orientador para los legisladores al formular delitos
penales y sus correspondientes castigos.

Con respecto a este asunto, De La Mata (2007, p. 28) afirma que el
principio de proporcionalidad, en todos sus aspectos, funciona, o deberia
funcionar—excluyendo el ambito de la aplicacion penal, que presenta
preocupaciones distintas mas alla del alcance de esta discusion—tanto

durante el establecimiento o redaccién de la ley como en su interpretacion
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y aplicacion. Y asi se dirige hacia el Poder Legislativo—que, en el ambito
del derecho penal, es responsable de anticipar las penas para
comportamientos especificos de acuerdo con los principios—y hacia el
Poder Judicial—que tiene la tarea de imponer las sanciones adecuadas
basadas en dichos principios.

Por consiguiente, el legislador al momento de crear tipos penales
con sus respectivas sanciones tiene que observar el principio de
proporcionalidad en sus tres subprincipios, que es el principio de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

En el principio de idoneidad tiene verificar que con la imposicion de
la pena va a proteger los bienes juridicos y prevenir la comision de los
delitos. En el principio de necesidad tiene que verificar que con la
intervencién del derecho penal solo se puede proteger bienes juridicos y
evitar la comision de futuros delitos, o existe otras de control social
externo, que pueda cumplir dichas finalidades; ademas tiene que verificar
gue no exista unas penas menos gravosas que pena privativa de libertad,
para eso debe tener en cuenta el principio de fragmentariedad

subsidiaridad.

El principio de proporcionalidad en sentido estricto es de suma
importancia, ya que ayuda a determinar la pena que el legislador pretende
imponer. Con respecto a este asunto, Rodriguez (2013) sostiene que la
idea de proporcionalidad, en su definicién estricta, corresponde al principio
de proporcionalidad de las sanciones y al principio de proporcionalidad de
las medidas de seguridad, tal como ha sido interpretado tradicionalmente
por los académicos del derecho. Esto implica que las consecuencias
legales derivadas del delito son proporcionales a la gravedad de la falta.

Con respecto al principio de proporcionalidad en sentido estricto,
De La Mata (2007) ha sefalado que este principio se refiere a la
evaluacion de hasta qué punto la pena priva o restringe derechos -

incluyendo sus efectos anticipados- y el objetivo que se busca a través de
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la criminalizacion y la imposicion de penas. Mas precisamente, implica
evaluar la carga coercitiva impuesta por la pena en relacion con el
propdsito perseguido por la sancién penal.

Lo mas importante que debe tener en cuenta el legislador es que
en, “el establecimiento de marcos penales de referencia no puede hacerse
Unicamente teniendo en cuenta la distinta importancia de los bienes
constitucionales contemplados, ya que no puede castigarse de igual
manera una lesion efectiva de los mismos que su tentativa, una conducta
de peligro que otra de lesion, una conducta de mayor gravedad que otra
en relacién condicha lesion o la lesion de diversos intereses que la de un
solo” (De La Mata, 2007, p. 211).

Por lo tanto, es evidente que la pena prescrita por el legislador para
el delito de robo cometido por un individuo que actia como miembro de
una organizacion criminal no es proporcional a la pena por el delito de
crimen organizado, debido a las siguientes justificaciones:

1. EIl concepto de delitos peligrosos se establecié para salvaguardar
proactivamente los derechos e intereses de los individuos,
mediante la proteccién de los intereses legales colectivos.

2. Se sostiene que el crimen organizado sirve para salvaguardar los
activos legales de actividades delictivas, asegurando asi la
proteccion de los derechos de propiedad. En una linea similar, se
puede argumentar que el acto de robo perpetrado por un individuo
gue actla como miembro de una organizacion criminal también
protege el interés legal en la propiedad.

3. En el caso mencionado de hurto perpetrado por un agente que
opera bajo los auspicios de una organizacion criminal, es crucial
sefialar que el bien juridico de la propiedad ha sido afectado de
manera perjudicial. Por el contrario, en el delito de crimen
organizado, el bien juridico de la propiedad esta expuesto

meramente a un peligro intangible.
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4. Se argumenta que la inclusion del factor agravante especifico del
delito de robo, relacionado con un individuo que actia como
miembro de una organizacion criminal, en el segundo parrafo,
numeral 2 del articulo 186 del cddigo penal, el 1 de junio de 1994,
se realiz6 con la intencién de aumentar la severidad de la pena.
Ademas, es importante sefialar que las circunstancias agravantes
mencionadas sirven para aumentar las penas establecidas.

Por lo tanto, en el delito de hurto perpetrado por un miembro de una
organizacion criminal, la pena prescrita deberia ser superior a la del delito
de crimen organizado.

Dadas las inconsistencias legislativas prevalecientes, por la
presente proponemos una enmienda al codigo penal en lo que respecta a
la pena por hurto cometido por un individuo afiliado a una organizacion
criminal. Nuestra propuesta tiene como objetivo mejorar la estructura
punitiva relacionada con el crimen organizado, o alternativamente,
eliminar el elemento agravante de un individuo que actda como miembro
de una organizacion criminal, tal como se estipula en el articulo 186 del

cbdigo penal.

5.1.4 El tratamiento del delito organizacion criminal y hurto cometido por
un integrante de una organizacion criminal en la legislacion peruana
y comparada.

El tratamiento que se le viene dando al delito de crimen organizado
y hurto cometido por un agente que actla en calidad de integrante de una
organizacion criminal en la legislacion espafiola, chilena, argentina,
colombiana y ecuatoriana.

En el cédigo penal espafiol el delito de hurto cuando es cometido
por un miembro de una organizacion criminal esta tipifica en el numeral 9,
inciso 1, del articulo 235, el cual prescribe:

Articulo 235.- Hurto agravado

El robo estara sujeto a una pena de prision de uno a tres afios.
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9. En el caso de que los individuos culpables participen en los hechos
como miembros de wuna organizacibon o sindicato criminal
especificamente dedicado a perpetrar delitos comprendidos en este
Titulo, siempre que dichos delitos sean de una naturaleza similar.

De acuerdo con el articulo 570 bis, el delito de crimen organizado se
define de la siguiente manera:

Articulo 570 bis.

1. Las personas que abogan, establecen, organizan, coordinan o asumen
el liderazgo de una empresa criminal estaran sujetas a una pena de
prision de cuatro a ocho afios si el objetivo es cometer delitos graves,
y a una pena de prision de tres a seis afios en todos los demas casos.
Ademas, las personas que participen activamente en la organizacion
se afilien a ella o proporcionen asistencia financiera o de cualquier otra
forma estaran sujetas a penas de prision que van de dos a cinco afos
si el objetivo es cometer delitos graves, y a una pena de prision de uno
a tres afios en todos los demas casos.

A los efectos de este Codigo, es importante definir una organizacion

criminal como una entidad colectiva compuesta por al menos dos

individuos, con una duracion estable o indefinida, que actian de manera
concertada y coordinada para llevar a cabo diversas tareas o funciones
con la intencién de cometer actos delictivos.

Cabe destacar que el mismo problema que enfrenta nuestra
legislacién peruana también es evidente en la legislacion espafiola. Para
aclarar, de acuerdo con las disposiciones del codigo penal espafiol, se
considera una circunstancia agravante en el delito de hurto cuando dicho
hurto es perpetrado por un individuo que esta afiliado a una organizacion
criminal. Es importante sefalar que la pena por esta infraccion es
comparativamente menos severa en comparacion con la infraccién de
crimen organizado. No obstante, de acuerdo con la legislacion espafiola,
en caso de tal situacion, nos corresponde abordarla invocando el principio

de alternatividad, que implica imponer la sancién adecuada para la
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infraccion mas grave. El principio de alternatividad, es decir, imponer la
pena del delito mas grave.
En el cbédigo penal de la Nacién Argentina el delito de hurto se
encuentra tipificado en los articulos 162, 163 y 163 bis.
Hurto
Art. 162. Cualquier individuo que adquiera ilegalmente un objeto
mueble, ya sea en su totalidad o en parte, que pertenezca a otra
persona sera condenado a una pena de prision de uno a dos afios.
Art. 163. Las siguientes situaciones resultaran en prision de uno a seis
afnos:
1°. Cuando el hurto involucra productos que han sido extraidos del
suelo, de maquinaria, herramientas, pesticidas agricolas, fertilizantes u
otros suministros similares que han sido dejados en el campo, o de
cables u otros componentes de cercas.
2°. En caso de incendio, explosion, inundacién, naufragio, accidente de
tren, revuelta o insurreccion, o al aprovechar las oportunidades que
surjan de cualquier otra catastrofe o disturbio publico, o de una
desgracia especifica de la victima, se comete el hurto.
3°. Cuando se utiliza una llave genuina que ha sido robada, encontrada
o retenida, o cuando se fabrica una ganzla, una llave falsa u otro
instrumento similar.
4°, Cuando se comete mediante allanamiento de morada.
5°. Cuando el hurto ocurre entre el momento de la carga y el momento
de destino o entrega, o durante las paradas que se realizan, y afecta a
mercancias u otros objetos moviles que son transportados por cualquier
medio.
6°. Cuando el hurto involucra vehiculos que estan dejados en carreteras
publicas o en &reas publicas accesibles al publico.
Art. 163 «bis». Cuando el perpetrador es un miembro de las fuerzas de

seguridad, la policia o el servicio penitenciario, la pena se incrementara
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en un tercio tanto en su minimo como en su maximo en los casos
mencionados en este Capitulo.
Mientras, que el delito de asociacion ilicita se encuentra tipificado en el
articulo 210 del codigo mencionado, el cual prescribe:
Art. 210. Aquellos que participen en una asociacion o banda compuesta
por tres 0 mas personas con la intencion de cometer delitos estaran
sujetos a prision o detencidn por un periodo de tres a diez afios,
Unicamente por su pertenencia a dicha asociacion. Los lideres u
organizadores de la asociacion enfrentaran una pena minima de cinco
afos de carcel o detencion.
En el cédigo penal de Chile, el delito de hurto se encuentra tipificado en

los articulos 446, 447, 447 bis y 448, el cual prescribe:

Hurto

Articulo 446. Los autores de hurto seran castigados:

1.° Si el valor del objeto hurtado supera las cuarenta unidades
tributarias mensuales, el infractor puede enfrentarse a una pequeia
pena de carcel que va de grados medios a maximos, asi como a una
multa de once a quince unidades tributarias mensuales.

2.° El delito conlleva una pena de cércel relativamente corta de
gravedad moderada, asi como una multa que oscila entre seis y diez
unidades tributarias mensuales. Sin embargo, esta sancion es aplicable
solo si el valor involucrado supera cuatro unidades tributarias
mensuales, pero no supera cuarenta unidades tributarias mensuales.
3.% Tiene una pena minima de encarcelamiento menor y una multa de
cinco unidades tributarias mensuales, si el monto de la multa es
superior a media unidad tributaria mensual pero no excede de cuatro
unidades tributarias mensuales.

Si el valor del objeto hurtado supera las cuatrocientas unidades
tributarias mensuales, la pena incluira el nivel mas alto de
encarcelamiento minimo y una multa que oscilara entre veintiuna y

treinta unidades tributarias mensuales.
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Articulo 447. En los casos del articulo anterior podra aplicarse la pena
inmediatamente superior en grado:

1.° Si el acto de hurtar es llevado a cabo por un individuo que esta
empleado, sirviendo o siendo remunerado, ya sea que ocurra en el
lugar donde trabaja o en un lugar diferente al que ha sido llevado por
su empleador.

2.° Cuando el hurto es perpetrado por un empleado, artesano o
aprendiz dentro de las instalaciones de su empleador o de la persona
para la que trabaja, o por un individuo que normalmente trabaja en el
mismo lugar donde ocurri6 el delito.

3.° Si el acto es perpetrado por el posadero, el propietario de la pensién
o cualquier otra persona responsable de recibir visitantes en relacién
con los objetos traidos al albergue o pensién.

4.° En el caso de que dichas acciones sean realizadas por un armador,
capitan, barquero, conductor, almacenista de un tren, guardia de
almacén, conductor de carro o arriero con respecto a bienes que han
sido confiados a su cuidado y colocados dentro de su embarcacion,
carro, almacén y similares.

El articulo 447 bis estipula que el acto de robar objetos que son parte
integral de las redes de suministro de servicios publicos o residenciales,
como electricidad, gas, agua, alcantarillado, colectores de aguas
pluviales o telecomunicaciones, esta sujeto a una pena de carcel de
corta duracion que puede variar desde grados medio hasta maximo.

Si alguna de las acciones especificadas en este articulo resulta en una
interrupcidn o interferencia con el servicio, la penalizacion se aplicara
en su maxima medida.

De acuerdo con el Articulo 448, las personas que encuentren un objeto
perdido de valor significativo, que supere una unidad impositiva
mensual, y no lo devuelvan a las autoridades o a su legitimo propietario,

a pesar de conocer la identidad del duefio, enfrentaran una sancién que
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consistira en una pena minima de prision menor y una multa
equivalente a cinco unidades impositivas mensuales.
Cualquiera que descubra objetos que parezcan estar perdidos o
abandonados debido a eventos como naufragios, inundaciones,
incendios, terremotos, accidentes ferroviarios o causas similares, y no
los devuelva a los propietarios 0 autoridades en su ausencia, estara
sujeto a un minimo de prision y a una multa equivalente a cinco
unidades impositivas mensuales. Esta penalizacion se aplica si el valor
de los articulos supera la cantidad mencionada en el parrafo anterior.
De la revision de estos cuatro tipos penales, no se observa una
circunstancia agravante especifica en el delito de hurto, de agente que
actua en calidad de integrante de una organizacion criminal.
Por otro lado, en los articulos 293 y 294 bis del condigo mencionado se
encuentra tipificado el delito de asociacion ilicita.
Asociacion ilicita
Articulo 293. Si la asociacion ha tenido la intencion de cometer delitos,
las personas en posiciones de liderazgo, quienes hayan dado ordenes
dentro de ella y quienes la hayan incitado estaran sujetas a penas de
prision significativas en cualquiera de sus niveles.
Si se encuentra que la asociacion esta involucrada en la comisién de
delitos menores, las personas mencionadas en la seccién anterior
recibiran una pena de prision reducida en cualquiera de sus niveles.
Articulo 294 bis. establece que las sanciones mencionadas en los
articulos 293 y 294 se aplicaran ademas de cualquier pena que pueda
imponerse por delitos o faltas relacionados con estos actos.
Si la asociacién ha sido establecida como un ente legal, la disolucion o
cancelacion de su estatus legal también serd obligatoria como
consecuencia secundaria de la sancién impuesta a los individuos
involucrados.

En el cdédigo organico integral penal de Ecuador, el delito de hurto se

encuentra tipificado en el articulo 196, el cual prescribe:
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Art. 196.- Hurto. - La persona que, sin recurrir a la fuerza fisica, se
dedica a amenazar o0 coaccionar a otra persona o emplea fuerza fisica
contra la propiedad, estara sujeta a consecuencias legales en forma de
una pena de prisidn que oscila entre seis meses y dos afios, por la
apropiacion ilegal de bienes muebles ajenos.

Si el delito se comete contra bienes publicos, se impondra la pena
maxima prevista, aumentada en un tercio.

Para determinar la pena adecuada, es imperativo considerar el valor del
objeto en el momento de su apropiacion.

Mientras que el delito de crimen organizado y asociacion ilicita esta
delineado en los articulos 369 y 370 del mencionado cddigo, que
estipula:

Art. 369.- Delincuencia Organizada Una persona que, mediante un
entendimiento mutuo o colaboracion, establece una asociacion bien
organizada compuesta por dos 0 mas personas que, de manera
continua o recurrente, proporciona apoyo financiero en cualquier forma,
asume el control o liderazgo, o elabora estrategias para las operaciones
de un sindicato criminal, con la intencion de cometer uno o mas delitos
gue conlleven una pena de prisién superior a cinco afios, con el objetivo
final de obtener ventajas financieras u otros beneficios tangibles, estara
Sujeta a una pena de prision que oscila entre siete y diez afos.

Los otros colaboradores estardn sujetos a una pena de prision que
oscilara entre cinco y siete afios.

Art. 370.- Asociacion llicita. - Ante la convergencia de dos o mas
individuos con la intencidbn de participar en actividades que se
consideran ilegales y que estan sujetas a penas de encarcelamiento por
un periodo no superior a cinco afos, corresponde a cada uno de ellos
asumir las consecuencias. Especificamente, el mero acto de asociacién
hara que cada individuo sea responsable de una pena de prision que

oscilara entre tres y cinco afnos.
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En el cdédigo penal colombiano el delito de hurto (tipo base), se
encuentra tipificado en el articulo 239, el hurto calificado en el articulo 240
y en el articulo 241 las circunstancias de agravacion de punibilidad, el cual
prescribe:

Articulo 239. Hurto

Cualquiera que adquiera ilegalmente la propiedad mueble de otra
persona, con el objetivo de obtener un beneficio personal o de terceros,
sera sujeto a una pena de prision que oscilara entre treinta y dos (32) y
ciento ocho (108) meses.

Si la suma es inferior a cuatro (4) salarios minimos legales mensuales
vigentes, la pena sera de prision de treinta y dos (32) a cuarenta y ocho
(48) meses.

Si la suma es equivalente o supera cuatro (4) veces el salario minimo
mensual legal existente, la pena oscilara entre cuarenta y ocho (48)

meses y ciento ocho (108) meses de prision.

Articulo 240. Hurto calificado

La pena sera de prision de seis (6) a catorce (14) afios en caso de que
se cometa el acto de robo:

1. En caso de acciones forzosas dirigidas contra objetos.

2. Participar en conductas que causen a la victima una sensacion de
impotencia o inferioridad, o explotar tales circunstancias.

3. Mediante la intrusién o entrada clandestina, ya sea a través de la
penetracion o por medios engafosos 0 encubiertos, en una vivienda o
sus dependencias inmediatas, incluso en ausencia de sus ocupantes.
4. De acuerdo con las disposiciones de la ley, en caso de escalada, o
la posesion o uso no autorizado de una llave robada o falsa, una
ganzua, o cualquier otro instrumento disefiado para la entrada ilicita, o
mediante la violacion o la elusién de la seguridad electronica u otras

medidas de proteccién comparables.
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El delito mencionado anteriormente conllevara una pena de
encarcelamiento que oscilara entre ocho (8) y dieciséis (16) afios en
caso de que se cometa en conjunto con actos de violencia contra
individuos.

Al ocurrir violencia inmediatamente después de la apropiaciéon
del mencionado articulo, y dicha violencia siendo empleada por el
perpetrador o complice con la intencién de obtener los beneficios de
dicho articulo o evadir el castigo, se aplicaran las mismas penas.

La pena oscilara entre siete (7) y quince (15) afios de prision en
caso de que el acto de robo se cometa sobre un vehiculo de motor, sus
componentes integrales, o sobre bienes o combustible que se
transporten en él. Si la conducta es ejecutada por el individuo
responsable de la custodia fisica de dichos activos, la pena aumentara

de un sexto a la mitad.

Articulo 241. Circunstancias de agravacion punitiva.

La pena aplicable de acuerdo con los articulos mencionados
anteriormente se aumentara del cincuenta por ciento al setenta y cinco
por ciento si la conducta mencionada se perpetra:

1. Explotar una calamidad, desgracia o peligro comun.

2. Explotar la confianza otorgada al agente por el propietario, titular o
poseedor de la propiedad.

3. Explotar el estado de ser irresponsable.

4. A través de las acciones de un individuo que oculta su identidad, o al
afirmar un estatus ficticio, o al imitar a una figura autoritaria o invocar
falsamente una directiva no autorizada.

5. Con respecto al equipaje de los viajeros durante su viaje o mientras
se hospedan en hoteles, aeropuertos, muelles, terminales de transporte
terrestre u otros lugares comparables.

6. El mencionado Articulo 1 de la Ley 813 de 2003 ha sido derogado.
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7. En lo que respecta a los objetos que han sido confiados al publico
por necesidad, practica habitual o designacion especifica.

8. (Modificado por el articulo 4° de la Ley 1944 de 28 de diciembre de
2018).

En relacion con el asunto de la cerca que rodea una propiedad rural, el
cultivo de cultivos, los elementos que se han desprendido de la tierra y
la maquinaria o equipo que ha sido abandonado en el campo.

9. En un lugar desolado o apartado.

10. Con destreza, ya sea a través del acto de apropiarse de
pertenencias personales o articulos que poseen los individuos; o
mediante la colaboracion de dos o0 mas personas que se han reunido o
conspirado para perpetrar el acto de robo.

11. En un establecimiento publico o abierto al publico, o en el transporte
publico.

12. En cuanto a los impactos y armamentos disefiados con el propdsito
de salvaguardar la seguridad y defensa nacional.

13. Con respecto a los bienes que constituyen el patrimonio cultural de
la Nacion.

14. Con respecto al petrdleo o sus derivados que han sido extraidos de
un oleoducto, gasoducto, oleoducto multipropésito o fuentes de
suministro inmediato.

15. En relacién con materiales nucleares o elementos radiactivos.

Mientras, que el delito ce concierto para delinquir se encuentra tipificado
en el articulo 340 del cddigo penal colombiano, el cual prescribe:
Articulo 340. Concierto para delinquir
Si muchas personas se reunen con la intencion de participar en
actividades delictivas, cada una de ellas sera penalizada
individualmente con una condena de prisidén que oscilara entre cuarenta

y ocho (48) y ciento ocho (108) meses.
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Si el concierto se organiza con el propésito de cometer crimenes como
genocidio, desaparicion forzada, tortura, desplazamiento forzado, trata
de menores, trata de personas, contrabando de migrantes, homicidio,
terrorismo, trafico, fabricacion o posesion de narcéticos, drogas toxicas
0 sustancias psicotrépicas, la pena sera de prisién por un periodo que
va de ocho (8) a dieciocho (18) afios, junto con una multa que oscila
entre dos mil setecientos (2,700) y treinta mil (30,000) veces el salario
minimo mensual legal vigente.

La pena por la pérdida de libertad se incrementara en un 50% para
aguellos que orquesten, aboguen, lideren, desarrollen o financien la
conspiracion para participar en actividades delictivas, o que ocupen
cargos como trabajadores publicos.

En relacibn con las conspiraciones que involucran delitos de
contrabando, como el contrabando de hidrocarburos y sus derivados,
el fraude aduanero, la ayuda y facilitacién del contrabando, y la ayuda
al contrabando de hidrocarburos o sus derivados, la pena sera de
prision de seis (6) a doce (12) afos, junto con una multa que oscilara
entre dos mil (2,000) y treinta mil (30,000) veces el salario minimo

mensual legal vigente.

En las legislacion chilena, ecuatoriana, colombiana y argentina, no
existe este problema, ya que en su codigo penal no existe una agravante
especifica en el delito de hurto, cuando el delito de hurto es cometido por
un agente que actla en calidad de integrante de una organizacion criminal,

por lo que se aplicaria las reglas del concurso real.
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CONCLUSIONES

1. Al ser considerado por la doctrina el delito de crimen organizado como delito de
peligro abstracto solo se esta poniendo en peligro el bien juridico patrimonio, al
ser creado este delito para proteger de manera anticipada a los bienes juridicos
individuales, antes que sea lesionado; por consiguiente, el delito de crimen
organizado protege de manera anticipada el bien juridico patrimonio.

2. En el contexto de la teoria, cuando el hurto perpetrado por un miembro de una
organizacion criminal se considera un delito de dafio, significa que el bien juridico
de la propiedad esta siendo perjudicado. El hurto se considera un delito de
consecuencia, lo que significa que el dafio al bien juridico de la propiedad es
necesario para que el delito se complete.

3. La pena por hurto perpetrado por un miembro de una organizacion criminal es
menos severa en comparacion con la sancién por crimen organizado. Esto se debe
a que, en el hurto, el bien juridico protegido se dafia realmente, pero en el crimen
organizado, simplemente se pone en riesgo. La razon de esto es que cuando el
legislador incluyé el elemento agravante del robo en el Articulo 186 del Codigo
Penal, solo considero la forma fundamental de robar y no tuvo en cuenta el crimen
organizado o la conexion ilicita.

4. En lalegislaciéon peruana, el tratamiento del crimen organizado y el hurto cometido
por un miembro de un grupo de crimen organizado difiere de la legislacion
comparativa. Tanto Perd como Espafa consideran un factor agravante en el delito
de hurto cuando este es cometido por un miembro de un grupo de crimen
organizado. Ademas, el castigo por hurtar, en comparacién con el de la
delincuencia organizada, es relativamente menos severo. Sin embargo, en
Espafia, el concepto de alternatividad se utiliza para aplicar la pena por crimen
organizado, mientras que en Peru se emplea el principio de subsidiariedad para
aplicar la pena por hurto. En los sistemas legales de Chile, Colombia, Ecuador y
Argentina, el delito de hurto no toma en cuenta el elemento agravante cuando el
robo es perpetrado por un miembro de una organizaciéon criminal. Como resultado,

se aplican los principios de la competencia real.
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RECOMENDACIONES

1. Es imperativo que los jueces del poder judicial armonicen sus criterios para
reconocer que el bien juridico involucrado en el delito de crimen organizado
pertenece a los bienes juridicos individuales asociados con los delitos
subyacentes o el esquema criminal, en lugar de un bien juridico colectivo o
supraindividual. Es importante reconocer que los bienes juridicos colectivos son
excesivamente abstractos y generales en su naturaleza, careciendo de una
explicacion clara sin un punto de referencia individual.

2. El legislador peruano, en el proceso de redactar proyectos de ley con la intencion
de establecer factores agravantes particulares, como el delito de hurto perpetrado
por un miembro de una organizacién criminal, debe considerar debidamente que
dicho delito causa un detrimento al bien juridico de la propiedad. En consecuencia,
es imperativo que la pena por esta ofensa sea proporcional al grado de dafio
infligido al mencionado bien juridico.

3. Es imperativo que el legislador, en el proceso de incorporar factores agravantes
particulares junto con sus correspondientes penas en el Cédigo Penal, tenga en
cuenta la gravedad del delito cometido por un miembro de una organizacion
criminal. En tales casos, es esencial establecer penas mas severas considerando
tanto la pena del delito subyacente como la del crimen organizado. Esto se justifica
por el hecho de que el delito de crimen organizado presenta un peligro abstracto
inherente, ya que pone en riesgo los intereses licitos de la empresa criminal. Cabe
destacar que uno de los propdésitos fundamentales del bien juridico es servir como
un principio orientador en la determinacién de penas que sean proporcionales al
nivel de dafio causado.

4. Esimperativo, segun la legislacion peruana, promulgar una modificacion que anule
el factor agravante asociado con el delito de hurto cuando dicho delito sea
perpetrado por un miembro de una organizacion criminal, tal como se establece
explicitamente en el segundo parrafo, numeral 2 del Articulo 186 del Cdodigo Penal.
En consecuencia, los principios de la verdadera concurrencia serian aplicables,
reflejando los marcos legales de Chile, Colombia, Ecuador y Argentina. En el caso

de un escenario contrario, la pena por el delito de hurto perpetrado por un individuo
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afiliado a una organizacion criminal se incrementa, tomando como referencia la

pena por crimen organizado.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA

Problema General

;De gqué manera al no
ponderarse la lesividad
al bien juridico de los

delitos de crimen
organizade  y  hurto
cometido por umn
integrante de una
organizacion  criminal,
asfecta en Ia
determinacion l=gal de la
pena?

Problemas Especificos

1. ;D= gue manera al

considerarse al
defito  d=  crimen
organizado CTIT

delite de peligro s=
esta  afectando  al
bien juridico
patrimonio?

2. ;D= qué manera al
considerarse al hurto
cometido  por  um
infegrante de una
organizacion
criminal coma delito
de lesidn == est3
afectando 3l bien
juridico patrimonio?

3. ;Porqué en el delito
de hurto cometido
por un integrante de
una  organizacidn
criminal la pena es
mas benigna &
diferencia del delito
de crimean
organizado. si en el
primero se lesiona el
bien juridico y =n el

segundos  sols s
pone en peligro?
4. ;Cual as al

tratamisnto que =& =
viene dando al delito
de organizacion
criminal y  hurto
cometido  por  um
infegrante de una
organizacion
criminal &n E}
legislacidn peruana
a diferencia de Ia
legislacidn
comparada?

Ohjetive General

Analizar de  gué
mansra al no
ponderarss la lesividad
al bien juridico de los
delites de  crimen
organizade  y  hurio
cometido por un

integrante de  una
organizacion  criminal,
sfecta en la

determinacion legal de
la p=na.

Ohbjetivos Especificos
i.Analizar de gué
MEners al
considerarse al
crimen  organizado
como  delitoc de
peligro  se  =std
afectando  al bien

juridico patrimonio.
2.Ceterminar de gué
manera al
considerarse sl hurio
cometide  por  un
infegrante de una
organizacion criminal
come delito de lesidn
=& estd afectando al
bien juridico
patrimonio.

3. Analizar por que en
el delito de hurio
cometido  por  un
infegrante de una
organizacicn criminal
la pena ez mas
benigna a difzrencia
del delite de crimen
organizado, si en el
primers s& lesiona el
bien juridico ¥ en el
segundos  solz  se
pone en p=ligro.

4 Analizar cusl es el
tratamiznto que se le
viene dando al delito
de arganizacion
criminal y  huro
cometide  por  un
infegrante de wuna
organizacicn criminal
en la legislacidn
peruana a diferencia
de la lepgislacion
comparada.

ANEXO

Categorias
Xi= Crimen
organizado como
delito de peligra.
H2= El hurio cometido
por un integrante

de una
organizacion
criminal como

delito de lesion.
X3=La penalidad en el
delito de crimen

organizado ¥
hurte  cometido
por un integrante
de una
organizacion
crminal.

X4= Tratamiento del
delito . de
organizacion
cniminal y hurto
en la legislacicn
comparada.
Categorias

¥1= Bien juridica

s=guridad
pukfica.

¥2= Bien juridico

patrimonia.
¥3=  La lesién y la
puests 2n
peligro del bisn
juridico.

Enfogque:
Cualitativo

Tipo de
Investigacion:

Investigacicn Juridica
Diactrinana.

Nivel de
Investigacion:

Exploratorio.

Disenio de
Investigacion:

No expernmental.
Métoda:
Exegético

Hermenéutico
Dogmatico

Comparativa

Poblacion y muestra:

Diez entrevistadaos.

Cinco legislaciones
=xirajeras.

Tipo de muastrao:

Mo probabilistica -
intencicnal.

Técnica:
Entrevista.

Analisis documental.

Instrumento:

Gula de entravists.
Cuadro de analisis de
] legiskacion

comparada.

Fichas textuales.

145





