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RESUMEN
La transgresion del Debido Proceso a consecuencia de la atipicidad relativa del Delito de
Crimen Organizado en el CPP, es un tema que siempre ha fascinado a la doctrina ya que aun
presenta lagunas legales la cual motiva observar el contexto temporal y espacial del cual emerge
desde un trasfondo real que es la interpretacion cotidiana de la norma que se produce en las

instituciones que administran justicia.

Este escenario generd la siguiente pregunta: ¢Cuéles son las razones juridicas de la
transgresion del Debido Proceso como consecuencia de la atipicidad relativa del Delito de
Crimen Organizado en el articulo 317° del Cdédigo Penal Peruano? Para responder la presente
interrogante se plante6 como objetivo general: Identificar las razones juridicas de la
transgresion del Debido Proceso como consecuencia de la atipicidad relativa del Delito de

Crimen Organizado en el articulo 317° del Codigo Penal Peruano.

Las razones juridicas que permitieron aclarar son: La interpretacion extensiva del articulo
317° del CPP, La vulneracion del principio de tipicidad del articulo 317° del Delito de Crimen
Organizado del del CPP, La atipicidad relativa en el articulo 317° del Delito de Crimen
Organizado del CPP. La técnica utilizada es documental y como instrumento guia de analisis
documental. El analisis de la investigacion demostrd las razones juridicas de la transgresion del
Debido Proceso como consecuencia de la atipicidad relativa del Articulo 317, entonces para
evitar ese caso se sugiere la modificacion del Articulo 317° del Codigo Penal.

PALABRAS CLAVES: Transgresion, Debido Proceso, Crimen Organizado.
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CAPITULO I. INTRODUCCION
1.1 Realidad Probleméatica

La importancia del Derecho y su aplicabilidad se centra en garantizar en todo momento
que los actos de un proceso juridico sea un acto de justicia y no sea una vulneracién de sus
derechos porque la Constitucion politica del Perti en su articulo 2° nos manifiesta: “Toda
persona es considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su
responsabilidad” y para ello debemos garantizar un Debido Proceso que se toma como partida
a nuestra carta magna como se afirma en el Boletin N° 26-2016/sobre El Derecho Fundamental
al Debido Proceso que Publico la Primera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria
en relacion a la CAS. 5734-2013-TACNA donde afirma:

El derecho al Debido Proceso, consagrado en el inciso 3) del articulo 139° de la Constitucién
Politica del Estado, constituye un principio y un derecho de la funcion jurisdiccional por el
cual todo proceso debe iniciarse y concluirse con la necesaria observancia y respeto de todos
los derechos que de él emanen®.

El derecho fundamental al Debido Proceso no se limita a velar unicamente el aspecto formal
0 procedimental, (competencia y observancia del procedimiento, etc.), sino que la proteccion
de este derecho conlleva a considerar, necesariamente, el contenido sustancial del mismo, lo
que exige observar diligentemente los estandares o criterios de justicia sustentables de toda
decision judicial (juicio de razonabilidad, juicio de proporcionalidad, interdiccion de la
arbitrariedad, El juez no sélo debe atender las demandas con celeridad, sino, que sobre todo
debe suplir las deficiencias formales en las que incurran las partes, sin perjuicio de disponer
la subsanacion de las mismas en un plazo razonable en los casos en que no sea posible la
suplencia de oficio, conforme lo prevé el numeral 4) del articulo 2° del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27584, Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo,
ademas de brindar a las partes una respuesta razonada, motivada, y coherente con la materia
de litis, en aras de garantizar la observancia irrestricta del Debido Proceso?. (Abad , 2004)

Entonces si observamos el Cddigo Penal Peruano en su Articulo 317. Organizacion

Criminal afirma:

El que promueva, organice, constituya, o integre una organizacion criminal de tres o mas
personas con caracter estable, permanente o por tiempo indefinido, que de manera
organizada, concertada o coordinada, se repartan diversas tareas o funciones, destinada a
cometer delitos® sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor
de quince afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias — multa, e

! Subrayado nuestro
?ldem
3Idem
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inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1), 2), 4) y 8).
La parte subrayada del articulo presenta una idea muy genérica sobre la tipificacion del
Crimen Organizado en el Peru; dejando libertad para hacer una interpretacion extensiva a causa

de su atipicidad relativa, por ello es necesario realizar el analisis de la presente norma juridica.

La atipicidad relativa de este articulo genera que se confunda a los delitos y se pueda incluir
delitos que pueden ser juzgados como delitos comunes como es el caso del delito de receptacion
tipo base Art. 194 del Cddigo Penal Peruano o los delitos comunes como los robos al paso,
arrebatos, cogoteos, hurtos con victimas individuales, ejecutados en una cobertura geogréafica
limitada; pero muchas veces la delincuencia comin se los vincula dentro del crimen organizado
y podemos observar que muchos delitos comunes se pueden confundir por actuar solo o en
pandilla, empero su fin no es mas que delinquir con la finalidad de obtener dinero, para
repartirlo entre sus miembros y gastarlo en drogas, los mismo que no cuenta con una
organizacion, codigos, estructura, capital financiero, aungque estos actden en pandillas, no
pueden operar como parte de la delincuencia organizada y esto es asi porque, es obvio que el
delincuente comudn delinque para obtener dinero robando a transelntes, automoviles
estacionados o0 sus partes, casa habitacion etc. No tiene objetivos claros u especificos, es mas, a
veces lo hace hasta en forma desorganizada, esto con el Unico fin de que lo sustraido ilegalmente
vaya al consumo de drogas, por ejemplo un grupo de personas roba un automovil, este a su vez
es desmantelado para vender sus partes en el mercado negro, lo mas comun es que estos
delincuentes se disuelvan una vez repartido el motin para no ser capturados por las autoridades,
accioén que la delincuencia organizada no hace, ya que cuando es aprehendido un individuo de
su organizacion esta sigue y este individuo se sustituye por otro, en forma jerarquica. (Abad ,
2004)

La necesidad de precisar que delitos se encuentran dentro del contexto de una organizacion
criminal para evitar la aplicacion de interpretaciones extensivas y contemplar asi delitos
comunes que no pueden ser investigados dentro de una organizacion criminal ya que provoca
hasta la trasgresion de derechos fundamentales como la libertad porque muchas veces se solicita
prisiones preventivas innecesarias afectando el derecho fundamental del Debido Proceso; por
tal razon es necesario estudiar el contexto temporal y espacial del cual emerge porque en

términos reales las resoluciones y sentencias obran a nombre y representacion del Estado.

Tasilla Yarasca, M. pag. 12
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Figura 1

Esquema de afectacion del Debido Proceso por la interpretacion extensiva del Articulo 317 CP

* La imposicion de prision preventiva muchas veces solo considera suficiente la informacion que
vincula a la persona imputada con la comision de un delito y en muchos casos de crimen organizado
no se limita el tipo penal a causa de la extensividad del Articulo 317 del NCP si se hace necesario
pedir esta medida cautelar y de este modo afectando el Debido Proceso porque no se cumple el
principio de legalidady tipicidad.

« El sustento de la acusacion o pedido de sobreseimiento toma demasiado tiempo porque no se
produce la verificacion de las garantias procesales o el delito imputado hacia necesario la prision por

ETAPA la falta de precision en el Articulo 317.

INTERMEDIA

DEBIDO PROCESO

« La fase de preparacion y realizacion del Juicio Oral, la misma que finaliza con la sentencia. La parte
central es el juicio oral en si mismo, espacio donde las partes han asumido posiciones contrarias y
debaten sobre las pruebas en busca de convencer al juzgador sobre la inocencia o culpabilidad del
acusado y se emiten sentencias equivocas basados en el Articulo 317 de Crimen Organizado, ya que,
sufre el delito de receptacion Art. 194 (tipo base) o deliencuencia comin como parte del crimen
organizado.

La interpretacion extensiva al Articulo 317° de Crimen Organizado quebranta el Debido
Proceso por su atipicidad relativa ya que el lenguaje utilizado es impreciso y permite la
subjetividad y recordemos que una norma no puede ser oscuro y/o dudoso ya que la norma tiene
que tener un trasfondo doctrinario y/o un sentido técnico para evitar la subjetividad del
legislador y precisar con exactitud la intencion sancionadora de la norma gue se ha puesto en
vigencia, o dicha norma puede incluso ser reproduccion cercana o fiel de una norma extranjera,
en cuyo caso es posible que ni el legislador supiera el sentido exacto y cabal de la norma que

habria puesto en vigencia y esto puede conllevar a interpretaciones extensivas.
Crimen Organizado

De acuerdo con Martinez (2015) nos manifiesta que las organizaciones criminales que
cometen estos actos ilicitos estan formadas jerarquicamente porque les permite tener una mayor
estabilidad en el mercado ilegal, completamente diferente al empirismo plasmado en las

constituciones de organizaciones y delitos en nuestro pais.

Gonzales (2015) nos dice que la relacion que existe entre el crimen organizado y la

Tasilla Yarasca, M. pag. 13
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administracion general de la policia nacional como autoridad facultada para mantener el orden
interno y mejorar la seguridad de sus ciudadanos porque si no se sigue un proceso determinado
no podemos ejercitar necesariamente los elementos de la relacion juridica con la que

establecemos una relacién dentro de la organizacion.

Huamani, et al (2016) nos manifiesta en su trabajo de investigacion que un analisis juridico
de la viabilidad en los delitos de criminalidad organizada en los responsables adolecia de un
61.66% de empirismos normativos a razon de que es necesario que la Ley de Crimen
Organizado se tenga en cuenta planteamientos tedricos que permitan una adecuada
normatividad sobre la aplicacion y que permiten una mejor actuacién de fiscales y jueces en

procesos por delitos de crimen organizado.

Actualmente, definir qué es una organizacion criminal, es complejo, pues nos encontramos
en un cambio de paradigma de organizacion, pues existen dos modos de operar. Por un lado,
las estructuras tradicionales, las cuales tienen jerarquia, con division de roles y, por otro, las
organizaciones dispersas, propias de organizaciones terroristas las cuales amenazan a toda la

humanidad con su actuar violento.
Prado (2016) conceptla a la criminalidad organizada como:

La definicion de criminalidad organizada se complica debido a las diversas formas de
manifestacion en los distintos paises, haciendo que el termino transite de lo social a lo juridico,
siendo que, el concepto que maneja la comunidad y el concepto que tienen los funcionarios es
distinto, incluso algunos paises persiguen a la criminalidad organizada y otros no, haciendo
inestable la realizacion de estrategias de prevencion y control aplicables a una sociedad, siendo
que, en Latinoamérica se concibe el término criminalidad organizada a partir de la inseguridad

ciudadana y no por la estructuracion que esta posee. (p. 38).
En la conceptualizacion de Brandariz (2008):

La criminalidad organizada es toda actividad delictiva que ejecuta una organizacion de
estructura jerarquica o flexible, dedicada de manera continua o permanente a la provision y
comercio de bienes, medios o servicios legalmente restringidos, de expendio fiscalizado o

internacional, potencial o activa, pero siempre en crecimiento. Ademas, estas actividades

Tasilla Yarasca, M. pag. 14
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criminales se reproducen y extienden aplicando una eficiente dinamica funcional de abuso,
insercion, o gestion de posiciones, expectantes o consolidadas, de poder politico, econémico o
tecnoldgico. (p. 143)

El término crimen organizado, que se refiere a las grandes organizaciones criminales que
a menudo utilizan métodos mafiosos, se ha vuelto tan familiar que han surgido nuevos términos
derivados, tales como: organizaciones, mafias, etc., el significado original, por lo que a menudo
no equivale a la magnitud del problema que se supone que debe mostrar. A pesar de la
identificacion que acompafia a los conceptos de crimen organizado. (Escuchuri citado por
Prado, 2016, p. 41)

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

decisiones de politica criminal que tengan que adoptar el Estado”. (Prado, 2016, p. 42).
Interpretacion de la norma juridica

La interpretacion de la Norma Juridica para ello tenemos que partir explicando el
significado de la palabra interpretacién que es la accion de interpretar que proviene de
“Interpretar” proviene de la voz latina interpretare. EI Diccionario de la Lengua espafiola, en el
sentido que nos interesa recalcar, define la voz “interpretar” como: explicar o declarar el sentido
de algo, y principalmente el de textos poco claros. Explicar, acertadamente o no, acciones,
palabras o sucesos que pueden ser entendidos de varias formas. Precisa asimismo el maestro
espafiol Luis Diez Picazo que la locucion latina < inter-pres > procede del griego
< meta fraxtes > que indica al que se coloca entre dos para hacer conocer a cada uno lo que el
otro dice. En este sentido amplio y original, la palabra se usa para describir a la interpretacién
de una norma juridica que es la explicacion de su sentido, y precisamente del sentido que la
determina juridicamente y por ende la solucion juridica. Una especificacion similar es

concebible en el caso de la costumbre, donde su significado real esta determinado por los usos

Tasilla Yarasca, M. pag. 15
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del < usus fori > ques es reconocida y continua. (Moscol, 2018)

Rubio (2017) define la Interpretacion Juridica como “la parte de la Teoria General del
Derecho destinada a desentrafar el significado ultimo del contenido de las normas juridicas
cuando su sentido normativo no queda claro a partir del andlisis ldgico-juridico interno de la

norma” (p. 12).
Tipos de interpretacion

La interpretacion es la técnica que lleva a comprender el significado de un estado de
derecho, por lo que podemos decir que la interpretacion juridica explica que para poner en
practica la norma es necesario descubrir las ideas que contienen las palabras hasta para
acercarse a objetos. También es importante el lenguaje como punto de partida; continta al
pensamiento y de alli al objeto del "significado™ de la norma que se refiere a lo que debe ser
encontrado, separado, descubierto o revelado a través de la interpretacion legal. Pero debe
entenderse que la referencia a la palabra "significado" se expresa en su sentido mas amplio, es
decir, no se pretende expresar simplemente qué extremo en la misma direccién indica un
estandar, que es generalmente el alcance y el verdadero y completo significado del estandar
legal. Dado que las normas positivas y el Derecho vigente en general se expresan y difunden
mediante el lenguaje, consideramos que Interpretar no puede ser otra cosa que reconocer,

descubrir, captar o asimilar el auténtico significado, sentido y alcance de la norma juridica.

Hernandez (2018) manifiesta que para poder interpretar se puede resumir:

(1) Interpretar la ley significa describir la totalidad de los reclamos legales ya que los
objetos de la interpretacion juridica son los textos que tienen que ser interpretados y significa
darles sentido. La tarea de la interpretacion es confirmar o describir que un texto tiene un
significado determinado desde el punto de la filosofia del lenguaje que se suele distinguir entre
el sentido literal de un enunciado (su sentido independientemente de las circunstancias en que
se formula) y el sentido general (su sentido, teniendo en cuenta las circunstancias de su
presentacion) por ello el intérprete de la ley confirma el sentido general de los enunciados
juridicos que interpreta y describe su significado, teniendo en cuenta el significado de las
expresiones que lo componen y las relaciones entre ellas, asi como las condiciones de su

formulacion (contexto linguistico y no lingistico).
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(2) La tarea de interpretacion consiste en la formacion de declaraciones persuasivas, no
juridicas y metajuridicas como a veces es el ideal. A estos productos se llama actividad
interpretativa o los llamados enunciados interpretativos que tiene que tener las siguientes
propiedades, que se derivan del hecho de que describen el sentido pleno de los enunciados
juridicos: (a) son convincentes porque son el resultado de un enunciado descriptivo y por lo
tanto son verdaderas o falsas segun la percepcion del legislador; (b) no son legales porque no
forman parte de la ley, aunque puedan afectarla por medio de la administracion de justicia; y

(c) Se refieren a entidades linguisticas: enunciados juridicos.

(3) Una declaracion de interpretacion corresponde a discernir sobre el significado de una
declaracién legal (declaracion interpretada) es el mismo que el significado de otra declaracién
(declaracién interpretada) porque se trata de textos interpretables que suelen ser enunciados
prescriptivos ya que una declaracion de interpretacién describe el significado de la declaracion
interpretada al afirmar que es el mismo que el significado de otra declaracion, llamada
declaracion de interpretacion.

(4) Los enunciados interpretativos confirman que el significado general de un enunciado
interpretado es el mismo porque el significado del enunciado interpretativo entendido como

enunciado eterno porque coincide con su significado general y su significado literal.

Las clausulas de interpretacion afirman que el significado general de interpretar es igual al
significado de la declaracion de interpretacion; pero no especifica si es al literal o al social y
hace referencia a declaraciones interpretativas. La aparicion del término "concepto™ en el
contexto de un enunciado interpretativo no puede significar un sentido literal (lo que
desvirtuaria los enunciados interpretativos) ni un sentido general (porque la interpretacion no
se usaria en ningun contexto, sélo se mencionaria). Propone como solucién que los enunciados
interpretativos son enunciados eternos, es decir, enunciados gque tienen el mismo sentido general
en todos los contextos (o, por lo mismo, aquellos en los que coinciden el sentido general y el
sentido literal). “Si aceptamos esta pretension, tendriamos que considerar falsa una pretension

interpretativa cuya pretension interpretativa no es una pretension eterna”(Hernandez, 1999)

La necesidad de explicacion de los significados que usan los abogados por ello es que se
produce el concepto interpretativo limitado que significa dar sentido a la redaccion normativa

en caso de duda o disputa sobre su alcance manifestando ninguna interpretacion se da y no
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puede ocurrir, si el texto es claro y no deja lugar a dudas o discusiones. Por ello el concepto es
amplio de interpretacion y se utiliza para referirse a la entrega de algin significado de una
formulacién normativa, independientemente de la duda o disputa. La interpretacion se convierte

asi en el presupuesto necesario para la aplicacion de la ley. (Guastini, 2002)

En general cuando observamos que existe un acuerdo mas o menos general sobre la
clasificacion de los sujetos de prueba se realizan actividades de interpretacion auténtica que
podemos manifestar que significa interpretacion del autor. Es sabido que el sistema judicial es
llevado a cabo por drganos judiciales de los cuales son mas fuertes y especificos que la doctrina
que los abogados y profesores de derecho hacen en el trabajo académico. (Lifante, 2018).

Interpretacion extensiva

La interpretacion extensiva es aquélla que atribuye a la norma interpretada un alcance mas
amplio del que resulta prima facie de las palabras empleadas, derivando esa extensién de un
criterio de la norma misma, cuando un hecho cae bajo la norma expresa de la ley. Por ejemplo,

cuando la palabra hijo se aplica tanto al hijo legitimo como al natural.
Atipicidad relativa y absoluta

No debe confundirse el "error de tipo™ con la "atipicidad relativa”. En el primero, la
creencia errdnea versa sobre alguno de los elementos de la descripcion legal de la conducta, o
sobre una caracteristica del sujeto pasivo o sobre el objeto material. La atipicidad, en cambio,
se presenta cuando la conducta examinada no se subsume en ningun tipo penal, y en tal caso se
dice que es absoluta; o cuando la conducta no coincide al menos con uno de los elementos

integrantes del tipo, evento en el cual se habla de atipicidad relativa.

La tipicidad es la adecuacion del comportamiento humano a un tipo legal. A contrario

sensu, atipicidad es la falta de esa adecuacion.

Ahora bien, la atipicidad es absoluta cuando la conducta examinada no se subsume en
ningun tipo penal. La atipicidad es relativa cuando la conducta no coincide al menos con uno
de los elementos integrantes del tipo. Obsérvese que cuando se da la atipicidad no hay delito y
si tal es asi, la conducta no es punible, porque no hay delito sin tipicidad. La concepcion actual
de "error de tipo" es la sustitucién técnica del error de hecho que, como es bien sabido, consiste
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en la equivocacion de cualquiera de los elementos de la conducta descrita en la ley penal, sobre

una caracteristica del sujeto pasivo o sobre el objeto material.
Criterios para la configuracién de un delito: el analisis de tipicidad

La teoria del delito busca que los elementos comunes a todos los delitos que requiere para
su desarrollo por ello estan doctrinalmente establecidos que existen tres elementos esenciales
en la composicion de un delito: la tipicidad, la ilicitud y la culpa. En este sentido, si el
comportamiento de una persona es tipico, ilegal y culposo, estamos ante un delito. Esto significa
que los tres deben ser verificados para constituir un delito. Porque si no se verifica uno, no se

puede analizar el siguiente crimen.

Los componentes esenciales del delito, la ilegalidad y la culpa. El delito primero verifica
si las acciones y acciones del sujeto estan previstas por la ley penal y luego se analiza la
ilegalidad que es un acto tipico que esta permitido por el ordenamiento juridico que va contra
la ley; pero no todos los actos tipicos son ilegales. La culpa analiza los sentimientos de una
persona por las acciones realizadas con esa persona. En este sentido, se analiza la
responsabilidad penal y se requiere el conocimiento del delito para probar la culpabilidad. Las
personas que no saben que su comportamiento es tipico e ilegal no cometen delitos. En resumen,
los dos primeros elementos del delito giran en torno a la conducta del sujeto (conducta) y el

tercer elemento gira en torno al propio sujeto. (Kelsen, 1998)

Con los tres elementos establecidos nos centremos en el primer elemento critico el delito:
su elemento es el foco de andlisis es el comportamiento del sujeto que analiza que el hecho
cometido constituye un delito y por ello necesita adaptacién de la conducta al derecho penal se
ya que es un acto que cae dentro del derecho penal y se Ilama acto tipico. Por otro lado, si la
conducta no se enmarca en el derecho penal, se denomina conducta atipica que ya no es
relevante para el derecho penal (esto no significa que ya no sea relevante para otras areas del

derecho).
La tipicidad objetiva

Se analiza si concurren los elementos del tipo penal (la disposicion normativa), por lo que

se necesita saber todos los requisitos que establece la ley. Dentro de la tipicidad objetiva hay
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tres puntos de analisis: los sujetos, la conducta y el objeto material.
Plano de sujetos

Esta comprobado que todos los delitos tienen agentes activos y pasivos. Por un lado, agente
activo es aquel que lleva a cabo la conducta asumida en el tipo delictivo. Esta solo puede ser
una persona natural. En el caso de una persona juridica y debe ser respondida por la persona
fisica responsable. Los delitos penales ahora se pueden dividir en delitos generales y especiales
en funcién de lo que acttan. Los delitos comunes son delitos por los que se responsabiliza a la
persona que comete un hecho tipificado en el Codigo Penal. Los delitos especiales, en cambio,
son aquellos donde el delito (disposicion normativa) especifica quién es el actor, es decir, el
autor del delito, no sélo una persona. Un sujeto pasivo, en cambio, es victima de un delito. En
este sentido, es un individuo cuyos derechos legales protegidos han sido comprometidos o
violados por las acciones del actor. Identificar a los contribuyentes que han cometido
infracciones penales requiere determinar qué bienes juridicos estan protegidos por la ley penal
y si se encuentran en peligro o vulnerados. (1US 360, 2019)

El plano de la conducta

Un acto, es una accion en la que el sujeto realiza o realiza una actividad especifica (por
ejemplo, matar a una persona). Cuando un comportamiento es inaccion, es un comportamiento
que se abstiene de hacer algo o no hace nada (ejemplo: no brinda ayuda en un accidente). Por
ello los delitos pueden clasificarse en delitos simples o de mera actividad, o delitos simples y
complejos. Un delito de mero hecho es un delito cuyo acto mismo es necesario para el desarrollo
del delito. Los delitos consecuenciales, por su parte, son delitos cuya trama exige una
consecuencia ademas del hecho, que se dan en el derecho penal (por ejemplo, el asesinato de
una persona). Asimismo, los delitos pueden ser simples o complejos en relacion con los verbos
utilizados por los delincuentes. Los delitos simples son delitos con un solo verbo. Un delito
compuesto, por otro lado, es un delito que utiliza dos 0 mas verbos. Para los delitos complejos,
existen subcategorias: delitos complejos y delitos mixtos. Por lo tanto, el delito es complicado
cuando el acto incluye todos los verbos principales que intervienen en el delito. Por otra parte,
existe delito mixto cuando basta que la accidn contenga s6lo el verbo precedente para definir el
delito. (1US 360, 2019)
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El plano del objeto material del delito

Se ha demostrado que los objetos fisicos afectan el comportamiento de los sujetos activos.
Porque un objeto fisico se diferencia de un interés juridico protector en que un objeto tangible

es fisico, mientras que un interés juridico es abstracto.
La tipicidad subjetiva

Se analizan los aspectos internos del tema. En otras palabras, determina si las acciones del
sujeto fueron intencionales o negligentes. Explicaremos qué se entiende por fraude y qué se
entiende por culpable en este contexto, y qué son los delitos dolosos y culpables en este

contexto.
El dolo

El sujeto actla con conocimiento, voluntad y deseo entonces podemos manifestar que
conocer significa saber que los elementos de tipicidad objetiva (sujetos, acciones, objetos
materiales) se estan realizando. Sin embargo, este conocimiento no debe confundirse con el
conocimiento de que el sujeto ha cometido un delito por ello es que el caso de fraude, no se
analiza el conocimiento de la ilegalidad porque la voluntad o deseo significa confirmacién de
si una persona quiere cometer un delito por ejemplo la nota de suicidio no debe confundirse con
el motivo del crimen porque la persona que cometio el delito tiene intenciones adicionales de
cometer el delito entonces centrando en ese contexto, podemos decir que existen los siguientes
tipos de dolo: dolo directo (cuando el sujeto quiere realizar una accién o conseguir un resultado
determinado). Dolo de conducta indirecta (donde el sujeto quiere lograr un resultado, pero sabe
que sus acciones tendran otras consecuencias y acepta esas consecuencias alternativas). y
trampa final (cuando el sujeto no quiere lograr el resultado, pero lo espera tanto como sea
posible). Sin embargo, también existen 6rganos que eliminan el fraude como los errores
tipogréficos (donde el error recae en elementos de caracter delictivo), que pueden ser vencidos
0 superables (el fraude se elimina pero no es culpable), o invencibles (no sujetos a sanciones
penales). (Pacheco, 2013)

La culpa

La conducta de una persona, especialmente cuando viola un deber de cuidado o diligencia
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porqgue estos son deberes de cuidado estan estipulados en parte por la legislacion. Sin embargo,
el deber de cuidado puede no ser estdndar, en cuyo caso se consideraran las reglas generales o
los principios. Pensamos en lo que la persona habria hecho o deberia haber hecho en funcion

de su experiencia de la culpabilidad ya que existe un sistema para tratar los delitos culpables.

En resumen, a la hora de analizar la tipicidad de un delito penal se debe considerar tanto la
tipicidad objetiva como la subjetiva. En este sentido, necesitamos analizar sujetos, acciones y
objetos materiales sin fines fraudulentos, delictivos y otros previstos en la legislacion penal.
(Gonzalez, 2009)

1.2 Formulacién del Problema

¢Cudles son las razones juridicas de la transgresion al Debido Proceso como consecuencia
de la atipicidad relativa del Delito de Crimen Organizado en el articulo 317° del Cédigo Penal

Peruano?

1.3 Objetivos
1.3.1 Objetivo General

Identificar las razones juridicas de la transgresion del Debido Proceso como consecuencia
de la atipicidad relativa del Delito de Crimen Organizado en el articulo 317° del Codigo Penal

Peruano.
1.3.2 Objetivos Especificos

Analizar la interpretacion extensiva de Crimen Organizado en el articulo 317° del Codigo
Penal como consecuencia de la atipicidad relativa.

Examinar la vulneracion del principio de tipicidad del Delito de Crimen Organizado en el
articulo 317° del Cddigo Penal Peruano.

Identificar la atipicidad relativa del Delito de Crimen Organizado en el articulo 317° del
Caodigo Penal Peruano

1.4 Hipétesis
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Las razones juridicas de la transgresion del Debido Proceso como consecuencia de la
atipicidad relativa del Delito de Crimen Organizado en el articulo 317° en el Cddigo Penal
Peruano son las siguientes:

Razén 1: La interpretacion extensiva del articulo 317° del Codigo Penal Peruano.

Razon 2: La vulneracion del principio de tipicidad del articulo 317° del Delito de Crimen
Organizado del Cédigo Penal Peruano.

Razon 3: La atipicidad relativa en el articulo 317° del Delito de Crimen Organizado del
Codigo Penal Peruano.

1.4.1 Matriz de operacionalizacion de categorias
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DEL NORTE

Tabla 1

LA TRANSGRESION DEL DEBIDO PROCESO A CONSECUENCIA DE LA ATIPICIDAD RELATIVA DEL DELITO DE
CRIMEN ORGANIZADO EN EL CODIGO PENAL PERUANO.

Tabla de operacionalizacién de categorias

CATEGORIAS

DEFINICION

DIMENSIONES

INDICADORES

Razon 1: La interpretacion extensiva
del articulo 317° del Cddigo Penal
Peruano.

La interpretacion extensiva es aquélla que
atribuye a la norma interpretada un alcance
mas amplio del que resulta prima facie de las
palabras empleadas, derivando esa extension
de un criterio de la norma misma, cuando un
hecho cae bajo la norma expresa de la ley.
(Humani & Nizama, 2016)

Principio de la legalidad

Reserva de la ley

Reserva “absoluta” de
la ley

Razén 2: La vulneracion del principio
de tipicidad del articulo 317° del
Cddigo Penal Peruano.

El principio de tipicidad es Esta es una de las
expresiones fundamentales del principio de
legalidad, exigiendo la mas estricta
conciliacion entre los actos prohibidos
enunciados en las especies y los hechos
cometidos por la accion u omision.(Palomar ,
2018)

Ley penal en blanco.

Orientacion de la
doctrina

Jurisprudencia
vinculante

Razon 3: La atipicidad relativa en el
articulo 317° del Delito de Crimen
del Penal

Organizado Cadigo

Peruano.

La atipicidad relativa se configura al no haber
correspondencia en la realizacion de los
elementos del tipo penal; no obstante, esta
inferencia se realiza en virtud de los
elementos de conviccion y las afirmaciones
de hecho constitutivas de los elementos del
tipo.

La ausencia de un
elemento objetivo del tipo
penal.

La tipicidad objetiva
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1.5 Justificacion de la investigacion
Teorica

La investigacion propuesta busca mediante la aplicacion de la teoria y los conceptos
bésicos de los procesos penales restructurar una norma que afecta y de igual forma establecer
una norma clara y precisa en el sentido de principio y orden social.

Metodoldgica

La investigacion para obtener los objetivos de estudio acude al empleo de técnicas
de investigacion como la guia de analisis de documentos ya que se pretende establecer un
criterio jurisprudencial para controlar la toma de decisiones definan el delito de crimen
organizado porque los resultados de la investigacion se apoyan en técnicas de investigacion
validas en el apoyo jurisprudencial del derecho.

Practica

La investigacion se justifica en su parte practica porque permite encontrar
soluciones concretas a problemas del delito de crimen organizado y que se regula de forma
coherente con la normatividad especifica con el fin de proteger la integridad humana porque
es el momento de analizar a los Grganos estatales de proteccion porque estan realizando una
interpretacion genérica y no adecuada de la norma cumpliendo con el fin de protegerla
totalmente y de esta manera podremos unificar los criterios jurisprudenciales alrededor del

delito crimen organizado reformulando el articulo en el &mbito penal.
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CAPITULO Il. METODOLOGIA
2.1 Tipo de investigacion

La presente investigacion es descriptiva, por su ubicacion temporal de tipo exploratoria
y con un nivel de investigacion documentaria, en la que se persigue medir el grado de relacion
existente entre la motivacion judicial para el elemento tipico por su condicion de tal a la
transgresion del Debido Proceso como consecuencia de la err6nea interpretacion de la

tipificacion del crimen organizado en el Pert (Sampieri & Mendoza, 2018).
2.2 Poblacion y muestra

La presente investigacion carece de poblacion y muestra porque se centra en vacios
legales de normativa, y solo se hace un analisis doctrinal basado en los principios del derecho
penal a la luz de los cambios que podria darsele al sistema penal peruano y estableciendo un

criterio de precision de analisis.
2.3 Técnicas e instrumentos de recoleccion y analisis de datos
Técnica

Las técnicas de investigacion son un conjunto de procedimientos metodologicos y
sistematicos cuyo objetivo es garantizar la operatividad del proceso investigativo. Por ello la
técnica es documental y el andlisis recae en una Unica ley y la jurisprudencia que es concebida
como el conjunto de resoluciones de los tribunales que fue una recopilacion de los fallos que
interpretan la ley frente a casos especificos, por ello son importantes para el progreso de las
distintas instituciones juridicas, pese a ser nuestro derecho un orden juridico esencialmente
legislado (Ordaz, 2020).

Instrumento

Los instrumentos de investigacion son los recursos que el investigador puede utilizar para
abordar problemas y fendmenos y extraer informacién de ellos: formularios en papel,
dispositivos mecanicos y electronicos que se utilizan para recoger datos o informacién sobre un

problema o fendmeno determinado. El instrumento utilizado en nuestro trabajo de investigacion
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es el “Guia de analisis documental”. Los analisis de contenido o de lectura son utilizadas para
sintetizar determinada lectura, donde se anotan nuestras impresiones sobre el texto leido; por lo
tanto, deben ser sintéticas, en ellas se consigna con nuestras propias palabras, las ideas y datos

que nos proporciona el autor. (Ramos Nufez, 2018).

Garay (2020) nos manifiesta que la guia de analisis documental permite un conjunto de
operaciones destinadas analizar documentos y su contenido en una forma diferente permitiendo
hacer interpretaciones que permita un analisis de documentos porque no es una tarea intelectual
que produce documentos secundarios porque el documentalista debe realizar procesos de
interpretacion y analisis de la informacion contenida en los documentos y sintetizarlos. En el

analisis documental se produce tres fases:

Tabla 2

Proceso de la Guia de anélisis documental

Fase Proceso Caracteristica
Esta fase permite la
recuperacién de informacion.
Un documento primario es
sometido a operaciones de
Segunda Fase Un proceso de transformacion ~ analisis y se convierte en otro
documento secundario de mas
facil acceso y difusion.
La informacién es estudiada,
interpretada y sintetizada para
hacer un nuevo documento que

Primera Fase Un proceso de comunicacion

Tercera Fase Un proceso analitico-sintético
lo representa de  modo
abreviado pero con mayor
precision
Método

El método usado es método exegético que obliga a una interpretacion gramatical o literal
de las disposiciones de conformidad con lo que el parrafo, la oracion o frase que se aplica donde
se ha estudiado el problema de investigacion desde casos particulares para llegar a un concepto
general, conforme lo desarrollado. Otros métodos de apoyo para el analisis de la norma juridica

en la presente investigacion son:
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Gramatical

Es método su fin es el lenguaje estructurado porque permite la interpretacion de
naturaleza exegética y se basa en reglas normativas o prohibitivas que tienen una redaccion
especifica en cada contexto donde la palabra misma implica un significado que no debe ser
ignorado y su interpretacion es la mas sencilla y rapida porque debe partir del sentido literal
que el legislador difunde a través de la palabra escrita.

Restrictiva

Se encuentra caracterizada por delimitar pocas situaciones juridicas solo se limita su

aplicacion a supuestos comprendidos en ella de manera estricta.
Extensiva

Una interpretacion restrictiva se extiende el significado natural atribuido a una palabra o
frase legal y por tanto se extiende mas alld de sus limites y circunstancias completamente

articuladas en la norma.
Logica

Las decisiones multiples tienen prioridad ya que se debe a juicios maltiples que requieren
inferencias adquiridas previamente para funcionar como hip6tesis y consiste en partir de un

enunciado y proceder a otros enunciados que contintan o derivan en conclusiones.
Sistemética

La norma juridica no es una obligacion independiente o separada en si misma, sino parte
de un sistema de principios juridicos similares. En este sentido, la interpretacion juridica debe
ser analizada de manera integrada junto con otras normas para evitar este tipo de interpretacion
subjetivas. Esto se debe a que los operadores deben tener en cuenta que las obligaciones

normativas no necesariamente revelan todos los pilares del sistema legal.
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Estricta

Una de las particularidades de este método es que, en cierta manera, procura otorgar a la
norma -0 algun precepto legal- una repercusion equivalente al de los términos literales usados

en un texto normativo.
Teleol6gica

Un método de interpretacion que presupone la busqueda del sentido de la norma, més alla
del texto Ilano y es necesario encontrar el propdsito propuesto para su creacion para averiguar

qué propdsito persigue.
Historica

La doctrina es la base fundamental porque impone cualquier situacion que existe hoy por
lo tanto esta no permitira tener una vision extrema de recopilar informacion mediante el anélisis
de libros de historia y sobre todos los cuerpos normativos, ya sean Illamados codigos o leyes

especiales, se derivan de la doctrina..
Antagoénica
Se emplea para explicar o analizar un precepto normativo de forma inversa o antagonica.
Adecuadora

El andlisis de un recinto juridico se realiza regulando o adecuando otros mandatos o

prohibiciones legales que afectan a un determinado ordenamiento juridico
Evolutiva

Es un método es comunmente utilizado por los juece ya que los jueces, por muchos afios
de actividad utilizan los aspectos sociales de la misma. Sin embargo, el proceso legal ha sido
criticado por exhibir caracteristicas conformistas. Los jueces se apoyan superficialmente en los
argumentos estandar y clasicos que han recibido en sus carreras judiciales, que no

necesariamente corresponden a maximas de experiencia.

Tasilla Yarasca, M. péag. 29



UNIVERSIDAD

UPN
1 € LA TRANSGRESION DEL DEBIDO PROCESO A
CONSECUENCIA DE LA ATIPICIDAD RELATIVA
DEL DELITO DE CRIMEN ORGANIZADO EN EL
CODIGO PENAL PERUANO.

Institucional

Se caracteriza por poseer “razones para la accion que pueden ser identificadas sin
necesidad de evaluar moralmente su contenido”. Los operadores tienen en cuenta la situacion
actual, sin dejar que la moral prevalezca sobre ésta (Ej.: un juez de familia ordena la transfusion
de sangre de una menor de edad, dando la contra a la oposicion de los padres porque su religion
se los prohibia).

Memo

La interpretacion coloquial de la ley es una operacion de naturaleza simple que no

requiere mucho esfuerzo analitico y lo lleven a cabo personas no afiliadas a la profesion legal.
2.4 Recoleccion y analisis de datos

La recopilacién de datos es un proceso meticuloso y dificil, ya que requiere una
herramienta de medicion que se utiliza para recopilar la informacion necesaria para estudiar un

aspecto o conjunto de aspectos de un problema. (Lopez, 2021)

En la presente investigacion, se consideré como paso inicial la revision y anélisis de
conceptos penales y jurisprudencia relevante sobre el tema a nivel nacional que tenga como
base las variables en estudio contenidas en nuestro problema de investigacion, es decir, Crimen
Organizado y sus elementos vinculantes. Durante el proceso de seleccion, se tuvieron en cuenta
varios documentos legales, pero arrojo elementos no tan precisos para la busqueda vinculada a

la ley en analisis.

Como primera medida se ingreso a la pagina del poder judicial, https://www.pj.gob.pe/,
se digita en la barra de direcciones de la computadora lo siguiente: pj.gob.pe, una vez estando
dentro de la pagina del Poder Judicial nos ubicamos en la pestafia salas supremas y nos
dirigimos a la seccion sala penal permanente, luego sefialamos blsqueda de precedentes

jurisprudenciales y resoluciones.
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2.5 Procedimiento de analisis

La recopilacion de informacidn sobre el Articulo 317° permitié comprender e interpretar
el articulo en mencion dentro del Codigo Penal del Pert y otras fuentes documentales
relacionados al derecho a la defensa y los procedimientos para el delito de crimen organizado
luego esta informacion sera clasificada de la siguiente manera: preparacion, revision y
transcripcion de los datos por medio de fichas resumen y luego se organizo6 los datos segin
criterios: cronoldgico, tematico, etc. La categorizacion, etiquetado y codificacion de los datos,

que los prepara para el analisis.
2.6 Aspectos éticos

Las consideraciones éticas deben observarse desde el principio hasta el final de la
investigacion. En nuestro trabajo de investigacion se respeta expresamente el copyright de cada
pasaje transcrito, publicaremos las citas correspondientes en su momento. El proceso de guia
de analisis de datos que esta disefiado para evitar sesgos de los investigadores en la seleccion

de autores o poblaciones, y esto es verificable.

Los resultados de la investigacion se informan con honestidad. Las conclusiones
disponibles, manipuladas y engafiosas han sido refutadas y se mantuvo el criterio independiente,
imparcialidad y responsabilidad social. El estudio no se realiz6 con fines de lucro. Por ello, la
investigacion beneficiara a los juristas ya que les permitira mejorar su comprension sobre el
crimen organizado. Por tanto, se respetan todos los criterios del reglamento de UPN, la
normativa de investigacion de SUNEDU y los derechos de autor de las ideas expresadas en el
trabajo. Por medio de la discriminacion de la documentacion en cada caso considerado delito,
y los datos recabados de las investigaciones no generaran perjuicio alguno y seran validos
unicamente para la tramitacion del estudio y ninguna parte, del proceso esta destinado a causar
dafo a los participantes del estudio, tipo de citacion La APA se utilizara para no infringir ningun

derecho intelectual.
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CAPITULO IIl. RESULTADOS

3.1 Lainterpretacién extensiva el articulo 317° del Codigo Penal Peruano y su afectacion

al Principio de Legalidad.
Principio de Legalidad

Por medio del presente principio los ciudadanos se encuentran amparados ante posibles
castigos por parte del estado, es decir, cuando una conducta no es catalogada como delito al
momento de su ejecucion en un codigo. El Principio de Legalidad penal nos dice que un delito
solo se puede determinar por la ley “Reserva de Ley” y no por cualquier precepto con rango de
ley; en ese sentido solo debe ser por una ley que presente cuatro condiciones constitucionales
“Reserva absoluta de Ley”. Este principio presenta dos expresiones normativas4 las mismas

que se plasma de la siguiente manera:

* Reservade Ley

—

o Nullum crimen sine lege

Principio -
de
legalidad o Nullum crimen sine lege certa
* Reserva absoluta _J  Nullum crimen sine lege stricta
deley. e Nullum crimen sine lege praevia

o Nullum crimen sine lege scripta

Teniendo presente el contenido normativo de la doble dimension del principio de
legalidad, relacionado con el presente precepto normativo, el mismo que permitié configurar el
aspecto formal del tipo penal “nullum crimen sine lege penale”. En ese sentido el sometimiento
de la ley penal al doble filtro de validez que exige el principio de legalidad; siendo no solo para
las normas punitivas ejecutivas, sino también para aquellas normas legislativas emanadas del

parlamento.
Mandato principista reserva de ley: no hay delito sin ley y no hay ley sin parlamento.

El criterio politico sobre el principio de legalidad nos manifiesta que la aplicacién del

poder punitivo como, definir, juzgar y penar, no se debe concentrar sélo en el poder ejecutivo,

4 LUZON PENA, Diego Manuel. Derecho penal. Parte general. Tercera edicion. Montevideo-Buenos Aires: B
de F, 2016, p. 86
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sino mas bien el mismo debe ser aplicado por otros 6rganos como son el congreso y los jueces,
con la intencion evitar los abusos del poder por parte del estado. El principio de legalidad es
producto de la separacion de poderes®, en ese sentido se reserva la funcion de legislar solo al
congreso6, restringiendo la enunciacion de las conductas prohibidas solo a lo establecido en la
ley, por tal motivo solo el congreso puede crear y configurar normas penales. En ese marco gira
el nucleo principal de la Reserva de ley como primera manifestacion de principio de legalidad.
Por tal motivo, la competencia es reservada al congreso y la forma del procedimiento es

reservada a la ley.
Mandato principista reserva «absoluta» de ley: criterios reforzadores de validez

El principio de reserva «absoluta» de ley exige el reconocimiento juridico mediante una
norma fundamental con la finalidad que todas sus exigencias reforzadoras de validez o
legitimidad constitucional puedan predicarse; razén por lo cual, este principio se encuentra
positivizado de manera clara y precisa en nuestra Constitucion Politica del Peru en su articulo

2, inciso 24, literal “d” de la Constitucion Politica del Peru:

- A\
Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté |

\previamente, calificado en la ley  de manera expresa e inequivoca como infraccion punible [...]

!
I
| |
| 1
o |
) |
} Lege praevia Lege stricta Lege certa }
| |
| ‘
! Lege }
' scripta J

Principio de ley cierta “nullum crimen sine lege certa”

Este principio obliga al legislador a determinar de forma clara, precisa y sin
ambiguedades, las conductas que decide tipificar como conductas prohibidas y de esa manera
ser comprendida por los ciudadanos, ya que las mismas deben ser aplicadas y ejecutadas de
manera iddnea sin arbitrariedades, como se precisa en la CASACION 456-2012, DEL SANTA
— Alcances del principio de legalidad. (2.3. Garantias del Principio de Legalidad - Fundamento

2.3.1 Nullum crimen sine lege certa).

5 Articulo 43 de la Constitucion.
6 Articulo 2, inciso 24, literal “d” de la Constitucion.
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La garantia de lex certa se impone y exige al legislador que formule las conductas que
decida tipificar de manera clara y precisa, lo que evita que el juzgador actie de manera
arbitraria. Es necesario redactar los tipos penales con la mayor precisién evitando los términos
convencionales, incluyendo las consecuencias juridicas claras y previendo solo marcos penales
de ambito limitado. EI mandato de determinacion se debe a que la reserva de ley solo puede
ser completamente efectiva si la voluntad juridica de la representacion popular se ha expresado
con tal claridad en el texto que se evite cualquier decision subjetiva y arbitraria del juez’.

Lege
certa

I
I
|
|

\%
Legislador —————————- > Textolegal Supuesto _______ Ciudadano
de hecho empirico

Principio de ley previa: “nullum crimen sine lege praevia”

Este principio nos dice que la ley penal debe ejecutarse a hechos o conductas posteriores
a su entrada en vigencia, esto en principio de seguridad juridica de los ciudadanos, ya que, los
mismos deben tener conocimiento anticipadamente de las conductas prohibidas y sancionadas
como delito, por tal razon se prohibe la retroactividad de la ley sancionadora y evitar lesionar
toda forma de seguridad juridica; como se precisa en la casacion 456-2012, del Santa — Alcances

del principio de legalidad.

La garantia de lex praevia se manifiesta en la prohibicion de la aplicacion retroactiva de
la ley penal, esto es, para que una conducta pueda sancionarse como delictiva, la misma debe
estar prevista como delito con anterioridad a su realizacion; en tal sentido, la ley penal creadora
de delitos solo tiene efectos ex nunc (desde el momento en que se crea hacia el futuro; por regla
general hasta que sea derogada), pero no ex tunc (retrotrayendo sus efectos a acciones
anteriores) —vid. Polaino Navarrete, Miguel, Derecho Penal, Modernas Bases Dogmaticas,

Editora Juridica Grijley, Lima Pert 2004, primera edicion, pagina 330—; garantizando al

7 Alcances del principio de legalidad: «lex certa», «lex praevia», «lex scripta» y «lex stricta» [Casacion 456-
2012, Del Santa]

Tasilla Yarasca, M. pag. 34



UNIVERSIDAD

UPN
1 € LA TRANSGRESION DEL DEBIDO PROCESO A
CONSECUENCIA DE LA ATIPICIDAD RELATIVA
DEL DELITO DE CRIMEN ORGANIZADO EN EL
CODIGO PENAL PERUANO.

ciudadano que una accion no sancionada como delito al momento de su comision no podra ser
sancionada como delictiva con posterioridad a ésta. Con dicha garantia se restringe también la
aplicacion de consecuencias juridicas que no hayan estado previstas con anterioridad a la
comision del delito y que agraven la situacion juridica del imputado. La referida prohibicion
presenta su excepcion, en materia penal, cuando favorece al reo, evitando el castigo o la

agravacion de una conducta que la sociedad ha decidido dejar sin reproche o atenuar el mismo.

Debe precisarse, ademas, que ésta garantia tiene reconocimiento constitucional y esta
regulada en el articulo ciento tres de la Constitucion Politica del Estado, que precisa: «...la ley,
desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en
materia penal cuando favorece al reo...«, ademas, reconocida en el articulo quince del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo nueve y de la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

e ———

Sucesos  © No retroactiva v .
f | & Vigencia —————————- > Hechos posteriores

| -
' J
\._ anteriores Salvo favorable

Principio de ley escrita: “nullum crimen sine lege scripta”

Este principio nos plasma que las prohibiciones o mandatos penales solo pueden contemplar la
forma de lo escrito; de igual manera, siendo necesario el uso de alguna técnica legislativa idénea que
nos garantice una correcta redaccion de la conducta prohibida penalmente, en ese sentido limitando en
el &mbito penal, a abordar alguna forma oral, el discurso o la costumbre; por tanto, se trata de un mando
dirigido al Congreso para que defina delitos a través de la ley escrita; como se precisa en la
CASACION 456-2012, DEL SANTA — Alcances del principio de legalidad. (2.3. Garantias del
Principio de Legalidad - Fundamento 2.3.3 Nullum crimen sine lege scripta).
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Esta garantia erige a la ley como unica fuente de creacion del delito y excluye a la
costumbre como fuente para calificar una conducta como delito. La costumbre puede, en el
mejor de los casos, influir en la formacién de nuevas leyes penales —vid. Percy Garcia Cavero,
Derecho Penal Parte General, Jurista Editores, Lima PerQ, pagina 143—. Debe precisarse que

no se trata de cualquier tipo de ley, sino de aquella que cumpla los requisitos previstos para su

validez.
T T T _____I
| Lege scripta |
I______I_ ______ I
|
|
|
No forma oral W
No costumbre Pardamento —— — = Leyes escntas

Principio de ley estricta: “nullum crimen sine lege stricta”

La norma penal debe ser estricta con su interpretacion lo cual implica que el texto legal
debe ser comprendido restrictivamente, y asi delimitar la norma penal o el ndcleo de su
significado prohibitivo®. Por consiguiente al ser nuestra legislacion un sistema discontinuo de
ilicitudes, en ese sentido, entre una norma y otra muestran solucion de continuidad9; se
contempla la “licitud de la conducta como regla general y la ilicitud de la conducta como
excepcion”; por tal motivo para calificar si una conducta retine los elementos exigidos por el
tipo penal, es necesario interpretar el significado estricto y no su significado extensivo, menos
aun su significado integrativo de la norma a efecto de distinguir los ambitos penalmente
proscritos de aquellos que no lo estan; como se precisa en la CASACION 456-2012, DEL
SANTA — Alcances del principio de legalidad.

La garantia de lex stricta impone un cierto grado de precision en la formulacion de la ley

penal y excluye la analogia en cuanto perjudique al reo; exigiéndose que la ley determine de

8 HURTADO POZO, José. “A proposito de la interpretacion de la ley penal”. Nuevo Foro Penal, N° 57, p. 343.
® SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Décima reimpresion total. Buenos Aires: Tipografica Editora
Argentina, 1992, p. 6.
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forma suficientemente diferenciada las distintas conductas punibles y las penas que pueden

acarrear.

| Texto Legal i Operador Norma penal
[ ) Intérprete

En este punto queremos partir analizando que existe una vulnerabilidad al Principio de
Legalidad en marco del Articulo 317°, recordemos que en los Ultimos tiempos ha sufrido
muchos cambios teniendo como base solo el titulo, mas no el contenido del articulo lo cual ha
generado lagunas legales que afectan el Principio de Legalidad desde su Reserva de la ley y

Reserva “absoluta de la ley” por ende partiremos manifestando que es el principio de legalidad.
En palabras de Montes (2009) nos informa:

El Principio de Legalidad es un principio fundamental que generalmente es reconocido
en los ordenamientos supremos de los diferentes Estados; ello se debe a la relacion de
supra/subordinacion entre los representantes del Estado y los gobernados en virtud de los cuales
los primeros afectan la esfera juridica de los segundos; esto es, el Estado al desplegar su
actividad afecta los bienes y derechos del subordinado cuando se impone en el ejercicio del
poder. Asi, este Estado moderno interviene de forma reiterada, intensa y generalmente
contundente en muchas éreas de la vida de los gobernados afectando sus derechos, incluso
aquellos que el subordinado tiene en la més alta estima, aquellos que son basicos para su

subsistencia, porque el Estado leqgisla, dicta y emite actos que trascienden el estatus de cada

uno, o que carecen de respaldo legal adecuado o suficiente. El principio de legalidad esta para

intervenir en estas ocasiones, cuando no exista el apego debido a la legalidad por parte del

Estado en la afectacién al subordinado®® (p. 98)

10 Subrayado nuestro.
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Entonces basados en ese concepto podemos mencionar que en el Articulo 317° del Codigo
Penal no se establece los criterios adecuados para su realizacion porque existen muchos
términos imprecisos como subrayo a continuacién y esto no permite que los jueces tomen una
decision iddnea y recaigan en trasgredir el Debido Proceso desde los inicio de la investigacion
y muchas veces hasta finalizar en una sentencia, aunque el Juez tenga la libertad de interpretar
la norma, pero se pierde alrededor de la misma porque si no manifiesta exactamente la conducta

de manera especifica varios pueden sucumbir bajo la observacién interpretativa del legislador:
Mostramos donde existe la incongruencia por la amplitud de los términos:
Articulo 317.- Organizacion Criminal

El que promueva, organice, constituya, o integre una organizacién criminal de tres o

mas personas con caracter estable, permanente o por tiempo indefinido, que, de manera
organizada, concertada o coordinada, se repartan diversas tareas o funciones, destinada a

cometer delitos sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de

quince afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias — multa, e inhabilitacion

conforme al articulo 36, incisos 1), 2),4)y 8) [...].

Entonces podemos observar que en los términos subrayados son muy amplios y esto
conlleva a que no se cumpla la Reserva de Ley y Reserva “absoluta” de la ley a causa de que
en su evolucion solo se preocup0 por precisar el tipo de delito como podemos observar en el
siguiente analisis los origenes y los cambios para precisar los cambios que afectan el principio

de legalidad:

El origen y aplicacion del Cédigo Penal de 1991, en el articulo 317° se regulo el delito de
Agrupacion ilicita; siendo modificado y variandose su nomenclatura de "agrupacién ilicita" a
"asociacion ilicita”, denominacion que permanecié por méas de doce afios aproximadamente,
cuando por Decreto Legislativo N.° 1422, publicado el 20 de octubre de 2016, se varia dicho
articulo y se cambia el rotulo de la norma, esto es, de asociacion ilicita por el de organizacion

criminal.

A continuacién, se observara la cronologia del Art. 317° del Cddigo Penal Peruano. Asi

tenemos:
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Articulo primigenio del Art. 317° del C.P

La redaccion original del articulo 317° del Codigo Penal, que regulaba la figura del delito

de agrupacion ilicita, sefialaba lo siguiente:

“El que forma parte de una agrupacion de dos 0 mas personas destinadas a cometer delitos

sera reprimido, por el solo hecho de ser miembro de la agrupacion, con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de seis afios. Cuando la agrupacion este destinada a cometer
delitos de genocidio, contra la seguridad y tranquilidad pablica, contra el Estado y la defensa
nacional o contra los Poderes del Estado y el orden constitucional, la pena serd no menor de
ocho afos, de ciento ochenta trescientos sesenta y cinco dias-multa e inhabilitacion conforme

al articulo 36, incisos 1,2, y 4".
Luego sufre la primera modificatoria:

A causa de la aparicion de casos de corrupcién de funcionarios y donde ademas se veia
casos de personas que formaban parte de una organizacion dedicadas a delinquir, surgio la
necesidad de modificar el texto legal. Es asi que mediante Ley N.° 28355, publicada el 6 de
octubre de 2004, se modifica el articulo en mencién; quedando redactada de la siguiente

manera:

Articulo 317°. Asociacion llicita

"El que forma parte de una organizacion de dos o mas personas destinada a cometer

delitos sera reprimido por el s6lo hecho de ser miembro de la misma, con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de seis afios. Cuando la organizacion esté destinada a
cometer los delitos de genocidio, contra la seguridad y tranquilidad publicas, contra el Estado
y la defensa nacional o contra los Poderes del Estado y el orden constitucional, la pena sera no
menor de ocho ni mayor de treinta y cinco afios, de ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco

dias-multa e inhabilitacion conforme al articulo 36°, incisos 1,2y 4".

Puede concluirse que en este caso el legislador pretendié realizar cambios sutiles, casi
imperceptibles, pero significativos en la estructura tipica del articulo analizado, ya que se ha
sustituido la palabra "grupo™ por la palabra "organizacion". En cambio, dicen que el término
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estd mas en linea con la Convencion de Palermo. En cuanto al numero de elementos que

componen la organizacion, se mantiene el mismo ndmero que en el texto original.

En virtud de la Convencién de Palermo, se modifica la denominacion de "agrupacion™ a
"organizacién”, presentando un cambio sustancial sumamente importante para la estructura

tipica.
En palabras del magistrado San Martin castro, Cesar sefiala que:

" ... si bien se imputa la perpetuacién de varios delitos en el curso de los 2 paros agrarios
convocados por la federacion controlada por los imputados, por ese solo hecho no es posible
considerar que los tres imputados y otros no identificados integren una organizacion
paralela o encubierta a través o utilizando la federacion dedicada a cometer delitos; que dicha
figura delictiva exige la agrupacion de varias personas siendo irrelevante la forma en
como se ponen de acuerdo de manera relativamente organizada y duradera o puramente
transitoria -, sobre la base de una estructura jerarquica y division funcional de roles de sus
integrantes, que tenga por objeto cometer indistintamente delitos plurales o
promover su comision, elementos que no se ha probado estén presente en el caso de
autos.” (San Martin, 2006, p. 577).

Segunda modificatoria del Articulo 317°

Ley N° 28355, por el articulo 2° del Decreto Legislativo N° 982, publicado el 22 de julio
de 2007, aproximadamente 3 afios después, se modifica cuyo texto fue el siguiente:

Articulo 317°. Asociacion ilicita

"El que forma parte de una organizacion de dos 0 mas personas destinada a cometer

delitos sera reprimido por el s6lo hecho de ser miembro de la misma, con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de seis afios. Cuando la organizacion esté destinada a
cometer los delitos previstos en los articulos 152° al 153° A, 200°, 273° al 279°-D, 296° al 298°,
315°, 317°, 318°-A, 325° al 333°; 346° al 350° 0 la Ley N.° 27765 (Ley Penal contra el Lavado
de Activos), la pena serd no menor de ocho ni mayor de quince afios, de ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa e inhabilitacion conforme al articulo 36° incisos 1, 2y 4,
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imponiéndose ademas, de ser el caso, las consecuencias accesorias del articulo 105° numerales

2) y 4), debiéndose dictar las medidas cautelares que correspondan para garantizar dicho fin".

Mirando hacia atras en la historia de este articulo, encontramos que el Decreto
Legislativo No. La exposicion de motivos 982 establece que la  delincuencia
organizada como delito tiene dos consecuencias: por un lado, la inseguridad objetiva de los
ciudadanos y de los bienes del Estado. . e intereses, que el Estado esta obligado a proteger.Por
un lado, los ciudadanos sienten cada vez mas que estos bienes no  estan
suficientemente protegidos. En este sentido, es util para enfrentar mejor el fenémeno del
crimen organizado si se cuenta con un ordenamiento juridico
sistematizado y armonizado que tenga en cuenta una vision global del derecho penal, el
derecho penal y las prisiones y normas conexas, asi como un fortalecimiento de un Codigo

Nacional Institucién. (Exposicién de motivos, 2008).

La norma sufre alteraciones; pero mantiene sus lagunas que lleva a los legisladores hacer
interpretaciones extensivas y eso genera que se vulnere el principio de legalidad. La tercera
modificatoria de la norma desarrollada lineas arriba tampoco perduré en el tiempo,
presentandose la Ley N° 30077, publicada el 20 de agosto de 2013, la misma que entré en
vigencia el 01 de julio de 2014, cuyo texto legal quedd de la siguiente forma:

Articulo 317. - Asociacion ilicita

"El que constituya, promueva 0 integre una organizacion de dos 0 mas personas destinada

a cometer delitos sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis

afios. La pena serd no menor de ocho ni mayor de quince afios, de ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multas e inhabilitacion conforme a los incisos 1), 2) y 4) del articulo 36,
imponiéndose, ademas, de ser el caso, las consecuencias accesorias previstas en los incisos 2 y
4 del articulo 105, debiéndose dictar las medidas cautelares que correspondan, en los

siguientes casos:

a) Cuando la organizacion esté destinada a cometer los delitos previstos en los articulos
106, 108, 116, 152, 153, 162, 183-A, 186, 188, 189, 195, 200, 202, 204, 207-B, 207-C, 222,
252, 253, 254, 279, 279-A, 279-B, 279-C, 279-D, 294-A, 294-B, 307-A, 307-B, 307-C, 307-
D, 307-E, 310-A, 310-B, 310-C, 317-A, 319, 320, 321, 324, 382, 383, 384, 387, 393, 393-A,
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394, 395, 396, 397, 397-A, 398, 399, 400, 401, 427 primer parrafo y en la Seccion Il del
Capitulo 111 del Titulo XII del Libro Segundo del Codigo Penal; en los articulos 1, 2, 3, 4,5y
6 del Decreto Legislativo 1106, de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros actos
relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado y en la Ley 28008, Ley de los Delitos

Aduaneros, y sus respectivas normas modificatorias.
b) Cuando el integrante fuera el lider, jefe o dirigente de la organizacion.
c¢) Cuando el agente es quien financia la organizacion”.

Se aclara el delito que persigue y manifiesta cuando debe darse las medidas cautelares,
pero se sigue dejando una laguna que permite hacer una interpretacion extensiva como sefiala
Cabrera (2019) que el antecedente mas importante para la entrada en vigencia de la
Ley N° 30077, Se incluye en el proyecto de ley 1833/2002-CR, que revela dos aspectos, uno de
los cuales se refiere a las herramientas que debe poner a disposicion de la norma
para poder detectar y eliminar estas organizaciones criminales, independientemente de las
especificas. tu puedes tener objetivos de persecucion. La segunda vertiente trata de la
"organizacién criminal” que se analiza en el acapite nimero dos de la exposicion de motivos
del referido proyecto de Ley, y donde se sefiala que la criminalidad organizada se posiciona
como un fendmeno delictivo caracterizado por su alta potencialidad lesiva, con un contenido
de injusto propio, y que, gracias a su estructura ilicitamente institucionalizada, se halla disefiada
especificamente para la comision sistematica y reiterada de delitos que se muestran

particularmente graves en razon a los bienes juridicos contra los que atentan.
Cuarta modificatoria del Articulo 317°:

De acuerdo al Decreto Legislativo 1181, publicada el 27 de julio de 2015, fijando el texto

de la siguiente manera:
Articulo 317.- Asociacion ilicita

"El que constituya, promueva o integre una organizacion de dos o mas personas
destinada a cometer delitos sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de seis afios. La pena serd no menor de ocho ni mayor de quince afios, de ciento

ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multas e inhabilitacion conforme a los incisos 1), 2)
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y 4) del articulo 36, imponiéndose, ademas, de ser el caso, les consecuencias accesorias
previstas en los incisos 2 y 4 del articulo 105, debiéndose dictar las medidas cautelares que

correspondan, en los siguientes casos:

Cuando la organizacién esté destinada a cometerlos delitos previstos en los articulos 106,
108, 108-C, 108-0 116, 152, 153, 162, 183A, 186, 188, 189, 195, 200, 202, 204, 207-B, 207-C,
222, 252, 253, 254, 279, 279-A, 279-8, 279-C, 279-0, 294-A, 294-8, 307-A, 307-8, 307-C, 307-
0, 307-E, 310-A, 310-B, 310-C, 317- A, 319, 320, 321, 324, 382, 383, 384, 387, 393, 393A,
394, 395, 396, 397, 397- A, 398, 399, 400, 401, 427 primer parrafoy en la Seccién 1 el Capitulo
111 del Titulo XII del Libro Segundo del Codigo Penal; en los articulos 1, 2, 3, 4, 5y 6 del
Decreto Legislativo 1106, de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros actos relacionados
a la mineria ilegal y crimen organizado y en la Ley 28008, Ley de los Delitos Aduaneros, y sus
respectivas normas modificatorias. b) Cuando el integrante fuera el lider, jefe o dirigente de la

organizacion. c) Cuando el agente es quién financia la organizacion™.

Con esta modificatoria se incorpora los delitos previstos en los articulos 108 — C
[Sicariato] y 108 - D [conspiracion y el ofrecimiento para el delito de sicariato].

La justificacion de este decreto legislativo establece que los asesinatos tienen un
significado especial en el contexto del crimen organizado. De hecho, las organizaciones
criminales suelen utilizar sicarios para matar a sus oponentes y recurren a sus propios miembros
para matar a otra persona, facilitando o encubriendo asi el crimen; o puede simplemente ordenar
gue una persona sea asesinada en venganza o retribucion (Un ejemplo los testigos,
colaboradores efectivos o altos lideres de organizaciones criminales hostiles). Por lo tanto, en
este nuevo delito de asesinato, el significado de matar no es solo para obtener una ganancia

econdémica sino también para cualquier otra ganancia.
Quinta modificatoria en relacién con el articulo en estudio

Con la publicacion y vigencia del Decreto Legislativo N° 1244, fue modificado el articulo
317° del Cddigo Penal, siendo reemplazado en el delito de asociacidn ilicita para delinquir, por

el de organizacion criminal.

Articulo 317. Delito de organizacion criminal.
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"El que promueva, organice, constituya, o integre una organizacion criminal de tres 0 méas
personas con caracter estable, permanente o por tiempo indefinido, que, de manera organizada,
concertada o coordinada, se repartan diversas tareas o funciones, destinada a cometer delitos
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con
ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias -multa, e inhabilitacion conforme al articulo
36°, incisos 1), 2), 4) y 8).

La pena serd no menor de quince ni mayor de veinte afios y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias - multa, e inhabilitacion conforme al articulo 36°, incisos 1), 2),

4) y 8) en los siguientes supuestos:

Cuando el agente tuviese la condicion de lider, jefe, financista o dirigente de la
organizacién criminal. Cuando producto del accionar delictivo de la organizacion criminal,
cualquiera de sus miembros causa la muerte de una persona o le causa lesiones graves a su

integridad fisica o mental".

Observamos que la eliminacion de los delitos del articulo por hacerlo concordar con la
ley especial ha llevado que se haga interpretaciones atipicas, por la amplitud de los términos, y
dejando a la subjetividad porque se subsume que son independientes y que este articulo nos

deja seguir incluyendo delitos y eso afecta a la Reserva de la ley.

Bernales (2018) El que nadie pueda ser sancionado por acto u omision que no se encuentre
previsto previamente en una ley penal, de manera clara y precisa, es un principio basico de toda
sociedad actual. Sin embargo, ello no siempre fue asi, sino constituyé el fruto de un largo y
hasta sangriento proceso historico en Europa. Nuestro pais se ha ‘“ahorrado” el proceso
mencionado y el legislador constitucional ha venido reconociendo sin mas el “principio de
legalidad” y muchas otras conquistas de las sociedades democraticas. El articulo 57 de la
Constitucién de 1933 contenia una formulacién del principio de legalidad casi idéntica a la que
se encuentra en las Constituciones posteriores. Pero el “ahorro de lucha” por conquistar
derechos se ha traducido en “costo” de desconocimiento y consciencia sobre las consecuencias
que estas conquistas significan. Incluso la sencilla formulacion del “principio de legalidad” no
ha sido entendida en toda su magnitud, pese a su decisiva importancia para las labores
legislativa e interpretativa de las leyes penales, y, en Gltima instancia, para la instauracion de

una autentica democracia. Uno de los vacios mas evidentes y méas descuidados ha sido el respeto
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del principio de “reserva de la ley penal”. En adelante se analizan las vinculaciones de este
principio con el de legalidad, su aplicacion practica en el extranjero y en el Perd, y las
posibilidades de su verdadero respeto en el futuro. (p.12)

Entonces en el mencionado articulo no encontramos esa precision mencionada en el
parrafo anterior y eso nos conlleva a que exista una interpretacion extensiva de la misma como

explica Carcamo (2008) es:

Aquella interpretacion que incluye supuestos de hecho que segun la interpretacion literal
no quedarian incluidos. Por otro lado, se denomina restrictiva la interpretacion que excluye de
su campo de aplicacion algunos supuestos de hecho que segln la interpretacion literal se

incluirian en él y es aqui donde recae este error. (p.14)

El texto mismo en el que se formula el principio de legalidad de la ley penal decide la
cuestion de la “reserva de la ley penal”: “Solo por ley...” o “... que no esté previamente
calificado en la ley”, etc. Esto quiere decir que los delitos solamente deben estar previstos en
“leyes”. Pero quedaria pendiente la cuestion de establecer a qué leyes se refiere la norma
constitucional, pues, por un lado, existen distintos tipos de “leyes formales” (las emitidas por
el Parlamento): las leyes organicas (emitidas por la mayoria del ndmero legal de los
parlamentarios) y las leyes simples (emitidas por la mayoria de los asistentes a la sesién
correspondiente). A ello habria que agregar que algunas constituciones, como la nuestra,
también reconocen “fuerza de ley” a otras normas legales, como los Decretos Legislativos. Es

lo que se conoce como “ley” en “sentido material”.
3.2 Lavulneracion del principio de tipicidad del articulo 317° del Codigo Penal Peruano
El tribunal Constitucional en el EXP. N.° 01873-2009-PA/TC establece que:

El principio de tipicidad,  segin el  cualla  descripcion legal  de
una accion especifica parece ser relevante para la sancion administrativa. Este requisito
se deriva de dos principios juridicos especificos: la libertad y la seguridad juridica. Segun
el primero, el comportamiento debe estar bien definido, sin incertidumbre, mientras que para
el segundo, los ciudadanos deben ser capaces de prever plena y adecuadamente las

consecuencias de sus acciones, de modo gue ninguna violacion de las condiciones generales
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0 vagas permita al ejecutivo "tocar “Actta, pero se cuidadoso y razonable. De acuerdo con este
principio, las formas generales de derecho deben estar prohibidas, y aunque la administracion
pueda actuar en ocasiones de acuerdo con normas de conducta moral, estas normas
no son suficientes por si mismas para imponer sanciones porque, aunque puedan
interpretarse como vagos conceptos de derecho : las sanciones deben
basarse en el anlisis especifico y detallado de los hechos a partir de conceptos juridicos, no en
sentencias afirmativas o apelaciones abstractas al honor o la dignidad de grupo, ya que los
tribunales administrativos no son “"tribunales de honor". ,y las sanciones no
pueden basarse en algun tipo de "responsabilidad corporativa estricta” que nos obligue a

revisar leyes penales vacias.

El término de “ley penal en blanco” surge en Alemania como consecuencia de su
estructura federal para instrumentar la distribucién de competencias entre el Bund (Federacion)
y los Lénder (Estados federados). El término ya generalizado en la doctrina espafiola y en la
italiana (legge penale in bianco), es acufiado por primera vez por Binding. De acuerdo a lo
precisado por Santana Vega, los autores suelen incardinar el estudio de las leyes penales en
blanco dentro de las cuestiones de técnica legislativa. Los problemas de esta indole que en las
mismas concurren son innegables. Sin embargo, también lo es el hecho de que la progresiva
relevancia que han adquirido en los ultimos afios se debe a que con ellas se pretende dotar al
Estado social del arma méas contundente para luchar frente a los ataques mas graves contra las
lineas y los logros de su politica econémica y social. Con ellas se pretende dar entrada en el
Derecho penal a la maxima constitucional de los Estados sociales de que la igualdad y la libertad

de los individuos y de los grupos en los que éstos se integran han de ser reales y efectivas.

Las interpretaciones contemporaneas de la doctrina juridica hicieron superfluos los
enfoques historicos. Desde el siglo X1X, la Escuela Historica fue fundada por Federico Savigny,
cuya principal contribucion fue el método histérico en el estudio del derecho. Sin embargo, la
doctrina y las préacticas legales contemporaneas han demostrado la validez de los enfoques
histéricos para comprender mejor el desarrollo de las instituciones, lo que es particularmente
importante para la doctrina legal. Algunos autores han reconocido que la ley es parte integral
de la vida nacional y que la ley no puede imponerse arbitrariamente a un pais sin tener en cuenta

su nivel de civilizacion y prehistoria, la necesidad de una interpretacion con perspectiva
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historica de las normas juridicas, y la necesidad de una investigacion histérica y contextualizada

de las instituciones juridicas para su regulacion normativa.

La entrada en vigor del articulo 301-A del Cddigo de Procedimientos Penales, segun el
Decreto Legislativo nimero 959, del 17 de agosto de 2004 se ha inaugurado en Per( un sistema
absolutamente novedoso en lo que se refiere al caracter vinculante de las resoluciones judiciales

emitidas en sede suprema, denominadas en el Peru Ejecutorias Supremas.
Mostramos donde existe la incongruencia por la amplitud de los términos:
Articulo 317. Organizacién Criminal

El que promueva, organice, constituya, o integre una organizacién criminal de tres o

mas personas con caracter estable, permanente o por tiempo indefinido, que, de manera
organizada, concertada o coordinada, se repartan diversas tareas o funciones, destinada a

cometer delitos sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de

quince afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias — multa, e inhabilitacion
conforme al articulo 36, incisos 1), 2), 4) y 8).

La pena serd no menor de quince ni mayor de veinte afios y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias — multa, e inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1), 2),

4) y 8) en los siguientes supuestos:

Cuando el agente tuviese la condicion de lider, jefe, financista o dirigente de la
organizacion criminal. Cuando producto del accionar delictivo de la organizacion criminal,
cualquiera de sus miembros causa la muerte de una persona o le causa lesiones graves a su

integridad fisica o mental.

Todo esto ha generado que se confunda una serie delitos como se muestra en la siguiente
jurisprudencia de jueces y fiscales, quienes a consecuencia realizan una interpretacion extensiva
del Articulo 317° de Crimen Organizado e introducen una figura juridica que no es considerada
en el catadlogo de delitos de la Ley contra el Crimen Organizado (Ley 30077), vulnerando asi el

principio de tipicidad.
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Partes del Expediente 01833-2017-23-0601-JR-PE-04 (Resolucion N° Nueve -
Excepcion de Improcedencia de Accion - Expediente Completo en Anexos), fundamentos de la
fiscalia acapite N° 29, podemos encontrar el siguiente argumento:

Sobre el particular, indica la fiscalia que el articulo 317 del Cddigo Penal, no sefiala un
catalogo de delitos, es decir, cualquier delito puede ser materia de organizacién criminal,
siempre y cuando se retnan los presupuestos para establecer dicha estructura.

Extractos del Expediente 01833-2017-23-0601-JR-PE-04 (Resolucion N° Dieciocho -
Apelacion de Auto que declara Fundado en parte la Excepcidn de Improcedencia de Accion.
Expediente Completo en Anexos) en los acapites N° 49, 50 y 51., podemos encontrar los

siguientes argumentos:

49. Asimismo, la Ley N° 30077, mediante su primera disposicion complementaria
modificatoria, altera el articulo 317° del CP; no obstante, en el contenido de dicha
modificacion, no recorta o suprime los alcances del delito de organizacién criminal,
reconociendo como tal, solo a aquellas destinadas a incurrir en los delitos previstos en el
articulo antes citado. Por el contrario, dicha modificacion, al igual que aquella que ocurriria
posteriormente mediante el Decreto Legislativo N° 1244, mantienen en la descripcion del
tipo base, la expresion: “destinada a cometer delitos”, sin especificar o establecer una
relacion exclusiva de delitos que podria cometer una organizacion criminal.

50. Finalmente, conforme a la definicién de “grupo delictivo organizado” prevista en el
articulo 2.a° de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, dichos grupos operan ‘“con miras a obtener, directa o indirectamente un
beneficio econdmico u otro beneficio de orden material”. En igual sentido, Prado Saldarriaga
establece que “Las organizaciones criminales se conforman y operan como unidades de
negocios. Se trata de estructuras empresariales que procuran obtener grandes ganancias
empresariales que procuran obtener grandes ganancias econdmicas en el mas corto plazo”.
Si ello es asi, es evidente que, una organizacion destinada a cometer Hurto, no de caudales
o dinero, sino de bienes de valor (como en el caso de autos, minerales con alto contenido en
oro y plata, entre otros), buscara un mecanismo (también ilicito, atendiendo al origen ilegal
de los insumos con los que cuenta) para transformar lo hurtado en una renta o beneficio
econdmico; vy, ello, es posible justamente mediante la comision del delito de Receptacidn.
Por lo tanto, a consideracion de este Colegiado Superior, es ilogico establecer que una
organizacion criminal no puede estar conformada, con la finalidad de cometer, entre otros
ilicitos, el de Receptacion, en tanto que éste, al igual que el delito de Lavado de Activos, son
los principales mecanismos11 de los que pueden disponer los miembros de una organizacién
criminal, para generarse rentas con el producto u objetos de los demas delitos cometidos.

51. Por consiguiente, sobre la base de lo antes anotado, los miembros de este Colegiado
Superior, consideran lo siguiente: i) El delito de Organizacién Criminal, esta exclusivamente
regulado en el articulo 317° del CP; ii) El articulo 2° de la Ley N° 30077, no es una norma

1 Subrayado nuestro
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de derecho penal sustantivo; y, por ende, no tiene ningun tipo de injerencia en el contenido
y tipicidad del ilicito regulado en el articulo 317° del CP; y, iii) Una organizacion criminal,
dentro de lo razonable, puede tener como objetivo, la comisién de delitos ajenos a aquellos
enunciados en el articulo 3° de la Ley N° 30077.

Nos podemos dar cuenta que el articulo 317° del CP, es una norma ambigua, la misma
que adolece del Principio de Tipicidad; con relacién a los delitos que el presente articulo
contemplaria; por tal motivo es necesario que se realice la precision y modificacion, ya que, de
no ser asi se estaria dejando libertad a que se trasgreda el derecho fundamental al debido proceso

de los justiciables.

3.3 Laatipicidad relativaen el articulo 317° del Delito de Crimen Organizado del Codigo

Penal Peruano.

La ausencia de uno de los elementos contenidos en la figura da lugar a un caso de
atipicidad relativa cuando la conducta no coincide al menos con uno de los elementos
integrantes del tipo es ahi donde recae la importancia de las palabras para determinar si hay o
no adecuacion, que resulta imprescindible el examen particularizado de cada vocablo; de los

signos de puntuacion y en general de la sintaxis.

La atipicidad relativa constituye una situacion juridica direccionada en base a cuestionar
la imputacion de la accion presuntamente relevante en el &mbito penal; su particularidad radica
en que -a diferencia de la atipicidad absoluta- si existe un tipo penal que presuntamente puede
imputarse; sin embargo, no se adecta por falta de algiin elemento o condicion que lo compone,
ya sea desde su vertiente objetiva como subjetiva; es decir, no hay un correcto encuadramiento

del hecho al tipo penal que se denuncia (Cristobal, 2017, p. 182).
La Casacion 518-2015, Piura, ha indicado que:

El suceso no se adecua a la hipétesis tipica de la disposicidn penal preexistente invocada en
la investigacion o acusacion, esto es cuando el hecho esta descrito en la ley, pero la conducta
adolece de algun elemento alli exigido, se plantea a la ausencia de cualquier elemento del
tipo: sujetos -activo y pasivo-, conducta -elementos descriptivos, normativos o subjetivos- y
objeto -juridico o material-, estamos frente a un caso de atipicidad relativa por falta de
adecuacion directa.

De acuerdo con todo lo mencionado hasta aqui, existen diversas opiniones en la doctrina

procesal en torno a que la interpretacion del precepto legal “no constituye delito”; sin embargo,
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hay dos interpretaciones cruciales al respecto, la primera indica que la expresion “delito” alude
al hecho tipico (posicién restrictiva), mientras que una segunda interpretacion sostiene que la
expresion “delito” guarda concordancia con la categoria dogmatica: delito como hecho tipico,
antijuridico y culpable (posicion amplia). Sin embargo, la sistematicidad de las categorias del
delito involucra y comprende el analisis secuencial de sus tres componentes esenciales para su
configuracion: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad (Cristobal, 2017, p. 182). Entonces, de
no constituirse cada uno de los elementos antes mencionados, el hecho imputado no puede ser
considerado como delito - existe carencia de su caracter delictuoso-; consecuentemente, acarrea
la exclusion o finalizacion de la persecucion penal estatal (Cristébal, 2017, p. 182). Esto dicho
sin dejar al margen, por supuesto, la necesidad de usar todos los medios de interpretacion, desde
el literal al sistematico, las razones de la Atipicidad Relativa del Articulo 317° se manifiesta

por:

Por falta de sujeto activo: cuando la ley se refiere a una cualidad especial de la persona

que comete el ilicito, sefiala concretamente.

Por falta de sujeto pasivo o de objeto: se produce cuando la afectada no es la persona que

tiene las condiciones que la ley indica.

Por falta de las indicaciones temporales o espaciales: que algunos tipos contienen por
ejemplos: por carencia del medio previsto por la ley: como cuando la referencia expresa es a la
violencia o la intimidacién o a las simulaciones y por ausencia de elementos subjetivos
(distintos del dolo): como cuando no es posible demostrar que la sustraccién o retencién de una

persona que menciona.
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CAPITULO IV. DISCUSION Y CONCLUSIONES

En el presente capitulo se van a contrastar los hallazgos encontrados a través de los
instrumentos utilizados con los estudios previos al trabajo de investigacién, el mismo que se
realizara por cada objetivo.

4.1 Discusion
Limitaciones

En el presente trabajo de investigacion, hubo muchas limitaciones al momento de realizar
ya que, si bien es cierto, existen muchas formas de abordar el analisis del articulo 317 que por
su relevancia en casos de Crimen organizado.

Analisis de la discusion del objetivo general es identificar las razones juridicas de la
transgresion del Debido Proceso como consecuencia de la atipicidad relativa del Delito de

Crimen Organizado en el articulo 317° en el Codigo Penal Peruano.

De acuerdo con Martinez (2015) nos manifiesta que las organizaciones criminales que
cometen estos actos ilicitos estan formadas jerarquicamente porque les permite tener una mayor
estabilidad en el mercado ilegal, completamente diferente al empirismo plasmado en las
constituciones de organizaciones y delitos en nuestro pais, entonces podemos afirmar que si
existe una trasgresion al Debido Proceso a causa de la interpretacion extensiva del articulo e
incluyendo a otras normas de manera especifica en la realizacion de la informacion y se

estabilice adecuadamente los conceptos.

Analisis de la discusion del objetivo especifico 1 analizar la interpretacion extensiva de
Crimen Organizado en el articulo 317° en el Codigo Penal como consecuencia de la
atipicidad relativa.

De acuerdo con Martinez (2015) nos manifiesta que las organizaciones criminales que
cometen estos actos ilicitos estan formadas jerarquicamente porque les permite tener una mayor
estabilidad en el mercado ilegal, completamente diferente al empirismo plasmado en las
constituciones de organizaciones y delitos en nuestro pais, entonces al no especificar los delitos
conexos en el codigo Penal se puede considerar hasta la receptacion dentro del circulo del

crimen organizado siendo un caso inconexo con la realidad que es un delito muy independiente
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y que no se realiza de esa manera y es por ello que el concepto de delincuencia organizada
plantea problemas importantes. En primer lugar, es dificil identificar al crimen organizado
como objeto de investigacion; ya que no es un fendmeno empirico claramente discernible, ni
encontramos consenso sobre su “esencia” o "esencia”. En cambio, en este concepto se incluyen
muchos tipos (pluralidad de personas) de personas, estructuras y eventos, en diversos grados y
combinaciones. Debido a esta frase "crimen organizado” puede presuponer una experiencia
propia bastante independiente de la realidad social con la que se alega. Es por esto que los
investigadores en este campo se enfrentan no solo al desafio de establecer un concepto claro,
sino también a la dualidad del crimen organizado como aspecto de la realidad social y como

construccion social.

Analisis del objetivo especifico 2 que es examinar la vulneracion del principio de tipicidad
del Delito de Crimen Organizado en el articulo 317° en el Cédigo Penal Peruano.

Gonzales, (2015) nos dice que la relacién que existe entre el crimen organizado y la
administracion general de la policia nacional como autoridad pdblica facultada para mantener
el orden interno y mejorar la seguridad de sus ciudadanos porque si no se sigue un proceso
determinado no podemos ejercitar necesariamente los elementos de la relacién juridica con la
gue establecemos una relacion dentro de la organizacion y eso conlleva a una equivocacion
errénea de la tipificacion del crimen organizado, es decir, El tema del crimen organizado esta
francamente extendido en el campo de la disciplina penal junto con nuevas concepciones del
Derecho Penal que tienden a hacer que asuma nuevas tareas. A partir de la proliferacion de
hechos delictivos cometidos por grupos organizados, el concepto se ha vuelto ampliamente
disponible para el publico en general, debido a su uso por los medios de comunicacion. El hecho
de que el concepto en estudio esté ampliamente disponible no garantiza que exista un consenso

sobre su contenido.

Analisis del objetivo especifico 3 que es identificar la atipicidad relativa del Delito de
Crimen Organizado en el articulo 317° en el Codigo Penal Peruano

Huamani, et al (2016) nos manifiesta en su trabajo de investigacion que un analisis juridico
de la viabilidad en los delitos de criminalidad organizada en los responsables adolecia de un
61.66% de empirismos normativos a razén de que es necesario que la Ley de Crimen

Organizado se tenga en cuenta planteamientos tedricos que permitan una adecuada aplicacion
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y que permiten una mejor actuacion de fiscales y jueces en procesos por delitos de crimen

organizado, entonces podemos manifestar que existe una violacion al Debido Proceso.

La detencién del imputado como excepcion, como regla general se tratara con una medida
menos severa como la comparecencia con limitaciones, tales como: no cambio de domicilio o
ausencias sin conocimiento. Y con el permiso del juez; asistir a todas las deliberaciones en las
fechas fijadas por el poder judicial o el fiscal; prohibir ciertos lugares en los que se sospecha
que venden alcohol o drogas; impedir la comunicacion con determinadas personas, como las
victimas, siempre que no se afecten los derechos del defensor. Es decir, no es definitivo y se
otorga por un plazo no mayor a nueve meses ni mayor a dieciocho meses en el caso de procesos
complejos. Esto significa que, transcurrido el plazo para no emitir la sentencia de primera
instancia, el juez ordenara automaticamente la liberacién inmediata del imputado a solicitud de
las partes sin afectar las disposiciones sobre las medidas necesarias para asegurar su presencia
en el tribunal. Como cualquier precaucion, estd sujeta a cambios; En otras palabras, puede
terminarse si los nuevos convictos prueban que las razones de su imposicion fueron
injustificadas y deben ser reemplazadas por una medida mas leve. A esto se le llama el fin de
la prision preventiva. Si los nuevos elementos del versiculo se relacionan con el viejo problema,
esta claro que la medida ya no es razonable de mantener y debe ser reemplazada.

Entonces estableciendo con nuestro objetivo general y especificos que después del
andlisis de la muestra juridica recopilada como mostramos en los resultados podemos establecer
que es necesario la modificacion del articulo donde se precise de forma adecuada el ejercicio
con el cual estamos relacionando las caracteristicas de la utilizacion textual.

Interpretacion comparativa con estudios previos y/o antecedentes

Entonces podemos establecer que existe una relacion completa en la realizacion de la
misma de acuerdo a los conceptos establecidos de manera autbnoma en relacion a la
informacidn que hemos organizado y vinculado de acuerdo a la realizacion de la investigacion.
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Implicancias

El presente trabajo de investigacion tuvo como finalidad establecer las razones juridicas de
la transgresion del Debido Proceso como consecuencia de la erronea interpretacion de la
tipificacion del crimen organizado en el PerG como: La interpretacion extensiva el articulo

317° del Codigo Penal y la falta del principio de tipicidad en el articulo 317° del Cddigo Penal.

En resumen, la investigacién, busco determinar las razones juridicas de la transgresion del
Debido Proceso como consecuencia de la erronea interpretacion de la tipificacion del crimen
organizado en el Perd. Por tal motivo para evitar la interpretacién extensiva se sugiere que el

articulo 317 podria quedar de la siguiente manera y evitar ambiguedades:
Articulo 317.- Organizacion Criminal

La persona que promueva, organice, constituya, o integre una organizacién criminal de

tres 0 mas personas con caracter estable y de manera organizada, concertada o coordinada, se

repartan diversas tareas o funciones, destinada a cometer delitos contemplados en la Ley

Contra el Crimen Organizado (Ley N° 30077) sera reprimido con pena privativa de libertad

no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco

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

La pena serd no menor de quince ni mayor de veinte afios y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias — multa, e inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1), 2),

4) y 8) en los siguientes supuestos:

Cuando el agente tuviese la condicion de lider, jefe, financista o dirigente de la
organizacion criminal. Cuando producto del accionar delictivo de la organizacion criminal,
cualquiera de sus miembros causa la muerte de una persona o le causa lesiones graves a su

integridad fisica o mental.

Adicional a ello como aporte final a nuestra investigacion proponemaos un proyecto de ley

de reforma del articulo analizado y para ello lo adjuntamos en Anexos.
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4.2 Conclusiones
En conclusién, podemos abordar lo siguiente:

Primero: las razones juridicas de la transgresion del Debido Proceso como consecuencia de
la errdnea interpretacion de la tipificacion del crimen organizado en el Perd son a causa de:
La interpretacion extensiva el articulo 317° del Codigo Penal y la falta del principio de
tipicidad en el articulo 317° del Codigo Penal.

Segundo: EIl error de interpretacion transgrede el Debido Proceso a consecuencia de la
extensividad del articulo 317° del Cdédigo Penal y la falta del principio de tipicidad en el y
hace que la interpretacion de crimen organizado en el Perl, se vuelva imprecisa por la
interpretacion errénea por parte de los magistrados que es causada para la redaccién ambigua

de la norma,

Tercero: Latransgresion del Debido Proceso como consecuencia de la errdnea interpretacion
de la tipificacion del crimen organizado en el Pert que pretende justificar la Prision
Preventiva, lo cual deviene en invalido e incorrecto ya que acusa una motivacion errénea por
parte de los magistrados a causa que el articulo 317° del Cddigo Penal es muy extensa y

adolece del principio de tipicidad.

Cuarto: El articulo 317° del Codigo Penal, necesita ser reformulado para que exista una
mejor precision y subsuncién alrededor de los casos de Crimen Organizado, ya que, de no ser

asi ocasionaria se viole el derecho fundamental a un Debido Proceso.
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ANEXOS

LA TRANSGRESION DEL DEBIDO PROCESO A CONSECUENCIA DE LA ATIPICIDAD RELATIVA DEL DELITO DE
CRIMEN ORGANIZADO EN EL CODIGO PENAL PERUANO.

Matriz de Consistencia
Tabla 3 Matriz de Consistencia

La transgresion del Debido Proceso como consecuencia de la errdnea interpretacion de la tipificacion del crimen organizado en el Per(

Formulacion del problema Obijetivo General Hipotesis Categorias / Tipo y disefio Poblaciony Técnicas e
dimensiones/ de muestra instrumentos
indicadores investigacion

¢Cudles son las razones Identificar las razones juridicas Las razones Razon 1 La Tipo de Poblacion Anélisis de
juridicas de la transgresion ~ de la transgresion del Debido  juridicas de la  interpretacion investigacion fuentes

del Debido Proceso como  Proceso como consecuencia de la  transgresion del extensiva del articulo Descriptivo Carece de documentales

consecuencia de la  atipicidad relativa del Delito de  Debido Proceso como  317° del Cddigo Penal poblacion y Andlisis de

atipicidad  relativa  del Crimen Organizado en el articulo  consecuencia de la  Peruano. muestra jurisprudencia

Delito de Crimen  317°en el Cddigo Penal Peruano. atipicidad relativa del Razon 2: La nacional  por

Organizado en el articulo Delito de Crimen  vulneracion del medio de una

317° en el Cddigo Penal

Peruano?

Objetivos Especificos

Analizar la  interpretacién
extensiva de Crimen Organizado en
el articulo 317° en el Codigo Penal
como consecuencia de la atipicidad
relativa.

Examinar la wvulneracion del
principio de tipicidad del Delito de
Crimen Organizado en el articulo
317¢° en el Codigo Penal Peruano.

Identificar la atipicidad relativa
del Delito de Crimen Organizado en
el articulo 317° en el Cddigo Penal
Peruano.

Organizado en el
articulo 317° en el
Cadigo Penal Peruano
son las siguientes:

principio de tipicidad
del articulo 317° del
Delito de Crimen
Organizado del Cddigo
Penal Peruano.

Razon 3: La
atipicidad relativa en el
articulo 317° del Delito
de Crimen Organizado
del Cddigo  Penal
Peruano.

guia de andlisis
de documentos.

Nota: Elaboracion propia
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Proyecto de Ley
PROYECTO DE LEY N°

FORMULA LEGAL
Articulo 1°. Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto modificar el articulo 317° del Codigo Penal, referido a crimen
organizado por su interpretacion extensiva que no permite especificar la tipicidad de los delitos
que involucra y establece y con ello se vulnera el derecho al Debido Proceso.

Articulo 2°. Modifiquese el articulo 317° del Cddigo Penal

Modifiquese el articulo 317° del Cddigo Penal, el cual quedara redactado de la siguiente

manera:
Articulo 317.- Organizacion Criminal

La persona que _promueva, organice, constituya, o integre una organizacién criminal de

tres 0 mas personas con caracter estable y de manera organizada, concertada o coordinada, se

repartan diversas tareas o funciones, destinada a cometer _delitos contemplados en la Ley

Contra el Crimen Organizado (Ley N° 30077) sera reprimido con pena privativa de libertad

no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco

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

La pena serd no menor de quince ni mayor de veinte afios y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias — multa, e inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1), 2),

4) y 8) en los siguientes supuestos:

Cuando el agente tuviese la condicion de lider, jefe, financista o dirigente de la
organizacion criminal. Cuando producto del accionar delictivo de la organizacién criminal,
cualquiera de sus miembros causa la muerte de una persona o le causa lesiones graves a su

integridad fisica o mental.

Articulo 3°. Vigencia La presente Ley entra en vigencia a partir del dia siguiente de su

publicacién en el Diario Oficial "El Peruano™.
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EXPOSICION DE MOTIVOS
I.  Antecedentes

Los antecedentes de la presente modificatoria se toman en cuenta en base al articulo: El delito
de organizacion criminal que fue elaborado por el Equipo Anticorrupcion del IDEHPUCP,
conformado por Marie Gonzales Cieza, David Torres Pachas y Rafael Chanjan Documet

(consultor): definicion, estructura y sancion.
Elementos esenciales:

El delito de organizacién criminal se encuentra tipificado en el articulo 317° del Cédigo Penal

peruano, segun el cual:

“El que promueva, organice, constituya, o integre una organizacion criminal de tres 0 mas
personas con caracter estable, permanente o por tiempo indefinido, que de manera organizada,
concertada o coordinada, se repartan diversas tareas o funciones, destinada a cometer delitos
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con
ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias — multa, e inhabilitacion conforme al articulo

36, incisos 1), 2), 4) y 8).

La pena serd no menor de quince ni mayor de veinte afios y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias — multa, e inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1), 2), 4) y 8) en

los siguientes supuestos:

Cuando el agente tuviese la condicion de lider, jefe, financista o dirigente de la organizacion

criminal. Cuando producto del accionar delictivo de la organizacion criminal, cualquiera de sus
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miembros causa la muerte de una persona o le causa lesiones graves a su integridad fisica o

mental.”

Asimismo, se define en el articulo 2° inciso 1 de la Ley N° 30077, “Ley contra el crimen
organizado”, de la siguiente manera: “Una organizacion criminal es aquella agrupacion que
cuenta con tres miembros o mas, entre quienes se reparten tareas o funciones, cualquiera sea
su estructura y ambito de accion, que tenga caracter estable o tiempo indefinido, funcione de

manera coordinada y tenga el proposito de cometer delitos ™.
Integrantes

Segun el tipo de delito, una organizacién delictiva debe constar de al menos tres miembros con
deberes o funciones asignadas. Sin embargo, se debe advertir que acreditar la diversidad de
integrantes no es suficiente para enfrentar a las bandas criminales, pues este factor debe ser

analizado en conjunto con otros factores mencionados en el Cédigo Penal.

Del mismo modo, los lideres de bandas criminales, jefes, inversionistas o individuos con
cualidades de liderazgo enfrentan penas mas severas que otros miembros, por lo que es

importante distinguir. Como menciona Prado Saldarriaga®?:

Sera lider aquel agente que actle como guia y posea amplias facultades de orientacion,
conduccion y coordinacion de las actividades delictivas del grupo. En este caso no existe una
relacion vertical ni se ejerce mandato coactivo sobre los otros miembros. Por lo general,

conducen organizaciones que se dedican a cometer delitos de alta especializacion.

12 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Derecho Penal parte especial: los delitos. Lima: Fondo Editorial PUCP,
2017.P. 156 y 157.
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Un jefe es un intermediario. Estd subordinado a la autoridad central del lider, pero tiene
autonomia a nivel operativo dentro de la organizacion. Por tanto, controla la ejecucion de los
actos delictivos que deben ser realizados por quienes estan bajo su autoridad. Esta figura es

comun en organizaciones descentralizadas que emplean una estructura de jerarquias regionales.

Los financiadores son gerentes profesionales y confiables responsables de planificar, adquirir,
proporcionar o administrar los recursos financieros y logisticos necesarios para que una
organizacion funcione. Ademas, por lo general, también son responsables de administrar los
aspectos financieros de sus ganancias ilicitas y de vincularse con las empresas de lavado de
dinero para asegurar y reinvertir sus ganancias. ¢ Los lideres son el punto focal de poder y
liderazgo dentro de una organizacién. Directa y verticalmente define y organiza las actividades
de los miembros. Se manifiesta como una estructura criminal rigida, la llamada "jerarquia

estandar". destinados a cometer delitos violentos. Estructura y tareas entre los miembros

En el tipo penal no se define cdmo tiene que ser la estructura de una organizacion criminal. En
otras palabras, no existe uniformidad en ella, sino que varia segun el origen, grado de desarrollo
alcanzado, el tipo de actividades delictivas que realiza o el nimero de integrantes®3. Por lo que,
hay organizaciones con estructuras altamente jerarquizadas, asi como también estructuras

flexibles que buscan adaptarse a esquemas corporativos horizontales*,

El Acuerdo Plenario N° 01-2017-SPN, sefiala que la estructura de la organizacion criminal
puede deducirse a partir del analisis de las tareas conjuntas y actividades que realizan sus

integrantes. Siendo ello asi, no bastara la sola presentacion de un organigrama, sino que sera

13 PRADO ALDARRIAGA, Victor. Sobre la criminalidad organizada en el Periiy el articulo 317 del Cddigo
Penal. En: https://bit.ly/2j5vCCS. Consulta: 11 de junio de 2019.
14 Ibidem
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necesario probar dichas actividades para asi acreditar la estructura de la organizacion
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criminal®>16

Del mismo modo en la Apelacion N° 06-2018-1, Corte Suprema de Justicia de la Republica’,
citando a Zufiiga Rodriguez, se mencionan los elementos a tener en cuenta en la configuracion
estructural de la organizacion, como es poseer medio técnicos materiales y personales, objetivos
comunes, codigos de conducta comunes, un sistema de toma de decisiones propio, regulaciones
de las relaciones entre los miembros y de relaciones con el mundo exterior, asi como una

tendencia a la auto conservacion.
Temporalidad

El tipo penal no exige un periodo de tiempo para poder considerar organizacion criminal a un
grupo de personas, ya que esta puede tener caracter estable, permanente en el tiempo, o tiempo

indefinido.
Finalidad

Como lo menciona el tipo penal, basta el proposito de cometer delitos, por lo que no sera
necesario que la organizacion cometa crimenes para poder sancionarlos. Y ello, porgue se trata
de un delito de peligro abstracto®® destinado a reprimir comportamientos criminoldgicos, para
asi evitar poner en peligro bienes juridicos tutelados por el Derecho Penal'®. Se trata, en palabras

de Zufiga Rodriguez, de una figura de adelantamiento de la intervencion penal, porque castiga

15 De acuerdo con el fundamento 19 del Acuerdo Plenario N° 01-2017-SPN.

16 Es importante sefialar que no siempre se trataran de estructuras piramidales, sino que también existen estructuras
horizontales

17 Apelacion N° 06-2018-1. Sentencia emitida por la Sala Penal Especial el 7 de noviembre de 2018.

8PRADO SALDARRIAGA. Op. cit. P. 148.

19 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. “Comentarios al art. 317 del Cédigo Penal: La criminalizacion de las
asociaciones ilicitas a la luz del Derecho Comparado”. En: Criminalidad de empresa y Criminalidad Organizada.
Lima: Jurista Editores. P. 517.
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un ambito previo a la comision de delitos?°. Lo que si sera indispensable es que se trate de una

organizacion idénea para cometer delitos.
E. Conductas sancionadas por el tipo penal

Las conductas sancionadas por el tipo penal son: constituir, organizar, promover o integrar una

organizacién criminal.

“Constituir” implica dar nacimiento formal a la estructura criminal de la organizacion. En tal
acto fundacional se define la composicion funcional, los objetivos, las estrategias de desarrollo,

la forma de operar, y las acciones inmediatas y futuras de la organizacion?.

“Organizar” comprende todo acto dirigido a disefiar y proporcionar una estructura funcional y
operativa a la organizacion ya constituida. Quien organiza construye el organigrama y la dota

de un orden para su funcionamiento?.

“Promover” involucra la posterior realizacion de actos de difusion, consolidacion y expansion
de la ya creada organizacién e incluso en plena ejecucion del proyecto delictivo. La persona
que promueve se encuentra a cargo del proceso de planificacion estratégica orientada al futuro
del grupo. Buscara alianzas, asi como impulsar la diversificacion de las actividades ilicitas?®.
Finalmente, “integrar” comprende cualquier acto de adhesion personal y material a una

estructura preexistente. De tal modo que la persona se somete a los propositos de la

20 [dem. P. 515.

21pPRADO SALDARRIAGA, Victor. Op. cit. P. 153.
22 [dem. P. 153y 154.

23 fdem. P. 154.
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organizacion, comprometiendose, de manera expresa o implicita, a realizar las tareas que le

sean asignadas?*.
Caracteristicas adicionales

La doctrina sefiala caracteristicas adicionales a los elementos esenciales ya mencionados, como
son la busqueda de impunidad (redes de proteccion); el secretismo o clandestinidad; las
vinculaciones con el mundo empresarial o con la politica, y el caracter transnhacional o

internacional de sus actividades®.
Diferencias con el delito de banda criminal

El articulo 317-B tipifica el delito de banda criminal, el cual se diferencia de la organizacion
criminal, principalmente, por el nimero de miembros, pues para este delito solo se exige como
minimo 2 integrantes. Asimismo, estaremos ante una organizacién criminal cuando falte alguno

de los supuestos mencionados por el tipo penal del delito de organizacion criminal.

Como sefiala Zafiga Rodriguez, se trataria de una simple conexion de personas con cierto grado

de planificacion y estabilidad para la comision de delitos?.
El delito de receptacion esta independiente

El delito de receptacion se produce cuando una persona ayuda a los responsables de un delito
contra la propiedad o contra el orden socioeconémico en el que no ha participado, pero que

conoce, a aprovecharse de sus efectos con &nimo de lucro. La conducta puede consistir

24{dem. P. 154 y 155.

% 7ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. “Criminalidad organizada y Derecho penal, dos conceptos de dificil
conjuncion”. En: AA. VV. Cuestiones actuales del Derecho penal. Crisis y desafios. Lima: Ara Editores, 2008. P.
140-149.

2% [dem. P. 233 y 234.
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en recibir, adquirir o esconder los efectos. Asimismo, es presupuesto del delito de receptacion,
el que se haya cometido un ilicito anterior, dado que se exige que el bien proceda de un delito
precedente, mientras que el sujeto pasivo es el mismo, pues es el titular del bien juridico

protegido.

La Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema establecid los tres requisitos en los que

debe concurrir para determinar el elemento subjetivo del delito:

a) Un elemento cognoscitivo normativo, consistente en obrar con conocimiento de un delito

contra el patrimonio;

b) Un elemento comisivo formulado de manera alternativa y que se predica de quien ayude a
los responsables a aprovecharse de los efectos de ese delito o de quien reciba, adquiera u oculte

tales efectos, que implica a su vez un elemento subjetivo de injusto: actuar con animo de lucro;

Y,

c) Un elemento negativo, integrado por la circunstancia de que el sujeto activo no haya
intervenido ni como autor ni como complice en el delito previo. Esto Gltimo, segun lo acotado
por la doctrina internacional. A continuacion, transcribimos la tipificacion del delito en

el Codigo Penal.
Articulo 194. Receptacion

El que adquiere, recibe en donacién o en prenda o guarda, esconde, vende o ayuda a negociar
un bien de cuya procedencia delictuosa tenia conocimiento o debia presumir que provenia de
un delito, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro

afios y con treinta a noventa dias-multa.
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Il.  Marco normativo

1. Constitucion Politica del Peru
2. Ley N° 30077-2013 - Ley contra el crimen organizado para fijar las reglas y procedimientos
relativos a la investigacion, juzgamiento y sancion de los delitos cometidos por organizaciones

criminales.
1. Efectos de la vigencia de la norma

La vigencia de la presente Ley no transgrede normas constitucionales ni otras normas vigentes, s6lo
modifica el articulo 317° del Codigo Penal, con la finalidad de resguardar su integridad y brindar

con ello un mejor acceso a la justicia.
IV.  Analisis costo beneficio

La presente iniciativa Legislativa no generara costo adicional al erario nacional; toda vez que es una
norma declarativa; al contrario, permitira mejorar las condiciones de juzgamiento y evitando
prisiones preventivas innecesarias y el Juez pueda tomar un enfoque claro sin problemas de ser
extensiva y asi poder precisar los delitos que se vinculan al proceso de analisis y establecimiento

del aspecto social.
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4° JUZGADO DE INVESTIGACION PREPARATORIA - Sede Qhapaq Nan
EXPEDIENTE :01833-2017-23-0601-JR-PE-04

JUEZ : EDUARDO RAMON UCEDA FLORES

ESPECIALISTA : CESAR ADOLFO ROJAS VILLANUEVA

MINISTERIO PUBLICO: FISCALIA PROVINCIAL ESPECIALIZADA CONTRA LA
CIRMINALIDAD ORGANIZADA ,

IMPUTADO  : TASILLA YARASCA, MIGUEL ANGEL Y OTROS.

DELITO : ORGANIZACIOIN CRIMINAL Y OTROS.

AGRAVIADO : EMPRESA MINERA YANACOCHA Y OTROS.

RESOLUCION NUMERO: NUEVE.
Cajamarca, treinta de enero
Del dos mil diecinueve.

PARTE EXPOSITIVA:

AUTOS, VISTO y OIDOS:

1. Mediante escrito de fecha nueve de noviembre del dos mil dieciocho, los investigados Luis
Antonio Tasilla Mantilla, Miguel Angel Tasilla Yarasca, Edwin José Chavez Castafieda y
Genaro Diomedes Calderon Vasquez, deducen excepcion de improcedencia de accion, en

contra del proceso que les sigue la Fiscalia Provincial Especializada contra la Criminalidad
Organizada de Cajamarca, por la presunta comision del delito contra la tranquilidad publica,
en la modalidad de organizacion criminal y otros en agravio del Estado y otros.

2. Indica la defensa técnica de los imputados que la fiscalia encargada del caso, ha procedido a
formalizar investigacion preparatoria en su contra por la presunta comision del delito de
organizaciéon criminal, delito que al momento de la presunta comisién de los hechos
investigados no estaba vigente, y que ademas el delito de receptacion previsto en el articulo
194 del Cédigo Penal no debe ser considerado como delito que puede ser cometido por una
organizacion criminal.

3. Con la finalidad de debatir los argumentos de ambas partes, se programd la audiencia de su
proposito, en la cual se indico cual era la causal de la excepcion, y por otro lado, cual era el
criterio del representante del Ministerio Publico quien opinaba que la misma deberia
declararse infundada pues consideraba que el delito de organizacion criminal es un delito
permanente por lo que se aplica hasta al momento en que son intervenidos sus integrantes, y
que el delito de receptacion y puede ser cometido en concurso con el delito anterior, con lo
cual la conducta de los investigados si constituye delito.
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Il.- PARTE CONSIDERATIVA:
A) Fundamentos de la defensa.-

4. De conformidad con los argumentos expuestos en audiencia, se advierte que para la defensa
del investigado GENARO DIOMEDES CALDERON VASQUEZ, en el presente caso, se
presenta una circunstancia de atipicidad absoluta, pues de acuerdo a la base factica
propuesta por la representante del Ministerio Publico, el delito de organizacion criminal
como tal, no se encontraba vigente durante el periodo investigado.

5. Asi, sefiala que dicho tipo penal, fue mencionado en la Ley 30077, que si bien fue publicada
en el afio dos mil trece, es a partir del mes de julio del dos mil catorce que empieza su
aplicacién. Sin embargo, el Decreto Legislativo N° 1244, que modificd el Codigo Penal y que
reemplazé la nomenclatura de asociacion ilicita por el de organizacion criminal, entré en
vigencia el 29 de octubre de 2016, por lo que no debid ser aplicado, pues ello significa una
clara vulneracion a las normas constitucionales, que proscriben cualquier tipo de sancion bajo
normas que no estaban vigentes al momento de las comision de los hechos.

6. Ademas de esta circunstancia, la defensa postula que también se verifica, respecto a los
hechos, una atipicidad relativa, por cuanto a los imputados MIGUEL ANGEL TASILLA
YARASCA y GENARO DIOMEDES CALDERON se les atribuye la presunta comision del
delito de receptacion como organizacion criminal, indicando que este Gltimo, junto a Luis
Tasilla Mantilla y Apolinar Nifiez Armas era uno de los “hombres clave”, dentro del esquema

criminal de dicha organizacion.

7. Sobre esta posicion, se ha pronunciado la Sala Penal de Apelaciones de Lima, en el
Expediente 06-2018 caso “Los Cuellos Blancos del Puerto”, en el que han indicado que el
investigado WALTER RIOS, actuaba como el Cabecilla de la organizacion, mientras que el
segundo al mando, seria el ex magistrado CESAR HINOSTROZA, alias el jefe". En dicha
resolucion, se sefiala que “En el Primer Pleno Jurisdiccional 2017-Acuerdo Plenario 1-2007-
SPN efectuado por la Sala Penal Nacional y Juzgados Penales Nacionales el 05 de diciembre
de 2017, se senalé que cinco son los presupuestos que configuran el tipo objetivo del ilicito
de organizacion criminal: 1. Elemento personal: Que la organizacion esté integrada por tres o
mas personas; “2. Elemento temporal: El caracter estable o permanente de la organizacion
criminal; 3 Elemento teleologico: desarrolio futuro de la organizacion; 4. Elemento funcional:
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La designacion o reparto de roles; 5.Elemento estructural: Como elemento normativo que
engarza y articula todos los componentes.”,

8. Todos estos elementos deben ser analizados a efectos de verificar si efectivamente se
presentan en el caso de autos. Asi, debe responderse la interrogante, ligada al elemento
estructural, es decir, ;jcual era la finalidad delictiva?, era sustraer mineral de Minera
Yanacocha, ;cual era el fin de la organizacién criminal “Los Mineros"?, hurtar mineral de
Mineral Yanacocha.

9. De acuerdo con la hipdtesis fiscal, se le imputa a Genaro Diomedes Calderén y a Miguel
Tasilla, haber cometido el delito de receptacion en una organizacion criminal, lo cual para la
defensa, resulta imposible, por cuanto ello implicaria que un mismo sujeto comparta las
cualidades de autor del delito de receptacion y participe del delito previo, imposibilidad légica
y juridica, amparado por jurisprudencia nacional e internacional.

10.Debe tenerse presente ademas, que el tipo objetivo en el delito de receptacion, se despliega
en las conductas del tipo penal los verbos rectores, que implican en todos los casos la
entrega de un bien, este bien debe tener procedencia ilicita, por ello se requiere la
perpetracion anterior de un delito contra |a propiedad o el patrimonio, y que el sujeto activo
que no participd en aquél posea la certidumbre o una fundada presuncion de su comision, asi
como realice un aprovechamiento para los efectos del delito. Sobre el particular, la Segunda
Sala Suprema en lo Penal Transitoria de Lima en la Casacion de Ucayali, dice que la
exigencia negativa implicita, para el delito de receptacion, es que el culpable no haya
participado como autor o cémplice en el delito previo, por ello la doctrina es pacifica en
sostener que el sujeto activo en el delito de receptacién puede ser cualquiera, salvo el autor
del delito encubierto, conforme incluso ha sido abordado por la doctrina y jurisprudencia
internacional.

11.Por su parte, debe tenerse presente que los verbos rectores para el delito de organizacién
criminal son: integrar, constituir o promover, de lo que se colige ;se puede promover si la
ley impide que participe en el delito previo?, el delito previo es el de organizacion criminal,
pero si como hemos verificado, la doctrina y jurisprudencia, indican que el receptador no
puede intervenir promoviendo el delito previo, es decir del hurto, es mas, ni siquiera puede
actuar como instigador del autor en el delito previo para crear la resolucién criminal de que
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éste sustraiga el mineral para que luego lo venda, porque ya desapareceria el delito de
receptacion, el tipo objetivo, no puede participar ni como cémplice, no puede ni ser el que
haga la estrategia, porque el que hace la estrategia, segun el iter criminis nace en la mente,
entonces ni siquiera puede estar en su mente, ;como puede promover?, ;como puede
organizar?, ;como puede constituir?, ;coémo puede integrar una organizacion criminal?, como
ya ha quedado establecido que es el delito de hurto de mineral, es por eso que el legislador
dice que “Todos los delitos cometidos en el articulo 3° de la ley”, no sefiala el articulo 194°
que es el delito de receptacion, y el legislador no lo sefiala porque es una incoherencia que
se sefale que el que comete el delito previo también es el receptador.

12.Entonces, la pregunta es si ;Se cumplen los elementos objetivos del delito de organizacion
criminal para Tasilla Mantilla o para Genaro Diomedes Calderon Vasquez?, A criterio de la
defensa, no se cumple, y algo que ya se ha establecido y se ha sefialado, incluso por la Sala
Penal Especial, que el tipo objetivo del delito de organizacion criminal, tiene varios elementos,
entre ellos, el personal, €l cual seria la presencia de los imputados Genaro Diomedes, Luis
Tasilla y Apolinar Nufiez, sefialados incluso como los hombres clave de la estructura criminal;
el temporal, esto es la permanencia en el tiempo de dicha organizacion. El elemento
teleolégico, corresponde al desarrollo futuro de un programa criminal, jpodrian planificar un
desarrollo futuro de un programa criminal?, si ellos cometen el delito de receptacion, si ellos
programan, planifican un desarrollo futuro de los delitos a cometerse ya estan fuera del delito
de receptacion, del elemento objetivo de la organizacion criminal; todos los elementos del tipo
objetivo tienen que cumplirse de manera coetanea y copulativa, ya se ha sefialado dos que
no se cumplen. El elemento funcional, la designacion o reparte de roles de los integrantes de
la organizacion criminal, la Unica investigacion que se ha llevado durante un afio y ha
concluido que no existe jefe, lider, cabecilla y que no se comunican entre si, no hay otra
diligencia y. por impedimento de no hablar de elemento de conviccion ni elemento de prueba
no lo va a tocar; eso es lo que ha indicado la policia, los Unicos que hacen seguimiento, que
hacen las escuchas son la policia.

13.Sobre el elemento estructural, debe tenerse presente que la Sala Penal Especial de
Apelaciones, desarrolla y cita al Pleno Jurisdiccional, estableciendo que la estructura criminal
se analiza en funcion a las actividades de la organizacion, esto es a las labores conjuntas de
los integrantes. Debe tenerse presente que de acuerdo con |a hipétesis fiscal, en la presunta
organizacion criminal “Los Mineros”; no hay un jefe o cabecilla. Estos han manejado la teoria
de hombres claves o importantes dentro de la presunta organizacion. Entonces, conforme al
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analisis realizado por la Sala de Apelaciones, quien cita al Pleno Jurisdiccional, recién es
posible inferir la existencia de la organizacion, a partir de las actividades de ésta y luego
corroborar si se trata de una estructura plana, vertical, flexible.

14.Ello es importante, por cuanto recién a partir de este postulado podemos concluir que existiria
una estructura criminal ya que cualquier nivel de coordinacion para la comision de un ilicito no
significa que nos encontremos ante una organizacion criminal como tal.

15.Para la defensa, tal y como han sido postulado los hechos, y conforme se han avanzado las
investigaciones, no se cumpliria el elemento objetivo del tipo penal de organizacion criminal,
por cuanto, en lo referente al elemento personal, se veria alterado, si postulamos que el
investigado GENARO DIOMEDES CALDERON VASQUEZ, no podria cometer este ilicito,
entonces no serian ya tres personas, como lo establece la norma. Vemos incluso que el
elemento estructural se veria cuestionado si consideramos que esta persona, ya no podria
ser catalogado como “hombre clave”. Al faltar estos elementos configurativos del tipo penal,
se altera la finalidad de la presunta organizacién y por lo tanto se demostraria que los hechos
investigados revisten atipicidad ya que no se cumplen los elementos para que se configure el
presunto delito de organizacién criminal.

16.Refiere la defensa, ademas, que el articulo 317 del Codigo Penal, si bien no contiene un
catalogo de delitos, debe tenerse en cuenta que el articulo 3 de la Ley 30077, indica “en
todos los delitos cometidos establecidos en el articulo tercero de la presente ley”, es decir,
contiene una norma de numerus clausus, ya que restringe a unos cuantos tipos penales la
comision del delito de organizacion criminal.

B) Fundamentos de Ia Fiscalia.-

17.La representante del Ministerio Publico, indica que en el presente caso, con relacion al
extremo en el cual se ha planteado la excepcion de improcedencia de accion con respecto a
una supuesta causal de atipicidad absoluta, por la subsuncién de una conducta en un tipo
penal que no se encontraba vigente, debe tenerse en cuenta que Fiscalia Superior ha
sefialado que el delito de organizacién criminal es un delito permanente que se mantiene o
prolonga en el tiempo, es decir no cesa al momento de consumarse la accion tipica, que en
este caso, es la tranquilidad publica, se extiende a lo largo del tiempo.
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18.Este hecho es el que se encuentra siendo investigado en la presente causa. Asimismo hace
referencia a que Fiscalia Superior ha indicado que al tener, este delito, la calidad de
permanente, sigui6 vigente hasta el momento de ser intervenida la presunta organizacién por
lo que, para dicho momento, esto es septiembre de dos mil diecisiete, ya se encontraba
vigente la norma en cuestion.

19.Sefala la fiscalia encargada que no se han recabado elementos que permitan establecer que
la presunta organizacién criminal se haya disuelto antes de su intervencion. Por el contrario,
teniendo en consideracion que se le atribuye su funcionamiento desde el afio dos mil trece,
debe aplicarse la Ley 30077, la cual de acuerdo con su segunda disposicién complementaria
transitoria es de aplicacion inmediata a los casos que se encuentran a cargo del Ministerio
Publico en la etapa de Investigacion Preliminar y pendientes de calificacion, como
precisamente fue en el caso que nos ocupa.

20.Con respecto a la posicion de la defensa, de que los hechos revisten una causal de atipicidad
absoluta, debido a que el tipo penal no se encontraba vigente al momento de la comision de
los hechos, tal afirmacién resulta incorrecta, por cuanto ya desde las audiencias de prision
preventiva e incluso de tutela de derechos, se ha dejado establecido que el periodo factico de
actuacion de esta organizacion criminal data del afio dos mil trece. Ademas, debe tenerse en
cuenta que mediante Decreto Legislativo 1244, publicado el 29 de octubre del 2016, se
modifico el articulo 317 del Cédigo Penal, que hasta ese momento era el delito de asociacion
ilicita, pasando luego a ser el de organizacion criminal, es decir, si habia un tipo penal antes
de la entrada en vigencia de este decreto legislativo y lo que pretende la defensa con este
medio técnico es simplemente desconocer que efectivamente la conducta atribuida a su
patrocinado si se encontraba contemplada como delito.

21.Ademas, no debe perderse de vista que la calificacién que realiza la fiscalia, en un primer
momento es provisional, es decir, puede ser modificada o incluso valorar la posibilidad de
calificaciones alternativas, lo ya ha sido abordado por la Corte Suprema en el Acuerdo
Plenario 6-2009, concordante con la Directiva N°007-2012-MPF, expedida por la Fiscalia de
la Nacion , en la cual se establece el caracter provisional de la calificacion juridica dentro de
una disposicion de formalizacion de Investigacion preparatoria.
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22 Indica que la defensa basa su excepcidn, en el principio de legalidad, por el cual nadie puede
ser sancionada por un acto no previsto como delito en el momento de su comisién, sin
embargo no tiene en consideracion la naturaleza de este ilicito el cual es permanente, y que
por lo tanto mantiene sus efectos en el tiempo. Por el contrario, indica que para la defensa la
conducta de sus patrocinados, relacionadas a los verbos rectores del delito de organizacion
criminal, integrar, constituir, organizar, se habrian consumado en el afio dos mil trece,
sefialando ademas, que se trataria de un delito auténomo. Ello es incorrecto por cuanto como
ya ha sido abordado este delito al ser de naturaleza permanente se ha ido prolongando en el
tiempo, por lo que no solo debe considerarse como fecha de comision el afio dos mil trece, tal
y conforme se demostraria incluso con la intervencién de Richard Reyna, en septiembre de
dos mil diecisiete, pues a pesar de ello, los demas miembros de la organizacion siguieron con
su accionar delictivo.

23.Con respecto al momento consumativo del ilicito penal, la defensa, sefiala que no debe
tenerse en cuenta la naturaleza del delito sino el momento en el que se realizaron las
conductas contenidas en los verbos rectores. Ello, es una afirmacién completamente errada
pues ya incluso el propio Tribunal Constitucional se ha pronunciado al respecto como por
ejemplo en el Expediente 02744-2010-HC/TC o el N°2888-2002-HC/TC, en el cual se
establece que en caso de delitos permanentes, |a ley aplicable es la vigente al momento del
cese de la organizacion, que para el caso en concreto no data del afio dos mil trece, como lo
argumenta la defensa.

24.En lo que respecta a los investigados GENARO DIOMEDES CALDERON VASQUEZ y
MIGUEL TASILLA YARASCA, ademas, de atribuirseles el delito de receptacion, tambien se
les imputa el ser integrantes de una organizacion criminal. Ello, debe ser interpretado
conforme la parte in fine del articulo 3 de la Ley 30077, que sefala que los otros delitos no
contemplados en la relacion, si pueden intervenir en conexidad. Es decir, que no se puede
pretender que solo los delitos alli mencionados pueden ser pasibles de ser realizados bajo la
modalidad de crimen organizado. En la presente investigacion, se les atribuye ser parte de la
organizacion destinada a cometer delitos de hurto agravado en conexién con el delito de
receptacion.

25.Indica la fiscal que la defensa se ha dedicado a cuestionar la actividad probatoria,
especialmente el flujo de llamadas, indicando que dichos elementos no vinculan a los
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investigados como integrantes de algun tipo de organizacién criminal. Ello, no puede ser
aceptado, debiendo recordar que la Casacion 407-2015-Tacna, establece que dentro del
analisis para resolver dicho medio de defensa, no puede cuestionarse la actividad probatoria,
ya que no se trata de un juicio de hechos.

26.Debe tenerse presente que de acuerdo a los hechos propuestos por la fiscalia, el delito que
se les imputa a todos los investigados, es el de integrar una presunta organizacion criminal,
conducta comprendida en el articulo 317° del Cédigo Penal. Ademés de ello, dentro de la
organizacion, se atribuye a cada persona un rol especifico. Asi para algunos ademés del
delito de organizacién, también se les imputa ser autores del delito de hurto agravado, y a
otros, el de receptacion, el cual si bien es cierto no esta en este catalogo sefialado en el
articulo 3 de la Ley 30077, si puede estar comprendido en los alcances de dicha norma,
conforme lo sefiala la parte final de tal dispositivo.

27.0tro punto importante a considerar es que el delito de organizacion criminal, se encuentra
previsto en el articulo 317 del Cédigo Penal, y como ya se ha indicado se trata de un delito
auténomo, con un bien juridico diferente a los delitos que se pueden perpetrar dentro de éste.
Es decir, que los delitos de hurto o de receptacién que se les imputa a algunos de los
investigados son independientes al de organizacion criminal. Sin embargo, la defensa
pretende cuestionar la participacion de estos integrantes por no estar comprendido en el
catalogo mencionado en la Ley 30077, indicando ademas que no se configurarian los
elementos objetivos del tipo penal, y pretendiendo establecer que no se pueden demostrar las
actividades de la presunta organizacion, o que no es materia de analisis.

28.Para la fiscalia, la defensa incurre en error, pues malinterpreta la condicion de “hombres
clave” que tienen alguno de los investigados pues indica que solo éstos pueden ser quienes
cumplan con el elemento temporal del delito de organizacion criminal, dado su caracter
estable o permanente, cuando también esto puede ser cumplido por los individuos o sujetos
que ayudan o colaboren en la organizacion, tal y conforme se encuentra contemplado por la
propia ley especial en la que se reconoce participaciones eventuales, ocasionales y los
reconocen como integrantes de esta organizacion.
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29.Sobre el particular, indica la fiscalia que el articulo 317 del Cédigo Penal, no sefala un
catalogo de delitos, es decir, cualquier delito puede ser materia de organizacion criminal,
siempre y cuando se retnan los presupuestos para establecer dicha estructura.

30.Debe tenerse presente que la misma Sala de Apelaciones ha indicado lo siguiente: “En el
caso de autos, dado el analisis realizado vendrian a ser los acusados Luis Antonio Tasilla
Mantilla, Genaro Diomedes Calderon Vasquez y Manuel Apolinar Nuiez Armas, quienes
conjuntamente con los otros presuntos miembros de los mineros conforman esa agrupacion
delictiva en donde fla participacion de estos ultimos (hombres claves), permiten que los
individuos claves, puedan desarrollar sus operaciones ilicitas, habiéndose advertido ademas
que sus integrantes si estarian relativamente organizados de manera estable y permanente a
fin de incurrir en los delitos finalista, lo que implica que a prima facie, atendiendo a la etapa
procesal que cursa la presente causa penal, puede colegirse que obran autos, motivos
fundados y graves que permiten calificar la existencia de la Asociacion para Delinquir
denominada “Los Mineros”, como altamente probable”;, lo cual significa de que la sala
reconoce la participacion estable y permanente no solo de los hombres clave como reiteradas
veces lo ha dicho la defensa sino también de los otros integrantes que coadyuvan en el fin
delictivo de la organizacién criminal y no es como la defensa sefala tajantemente de que los
hombres claves tienen caracter permanente.

31.En lo que respecta al investigado GENARO DIOMEDES, se le atribuye pertenecer a la
organizacion criminal, es decir, formar parte de todo el proceso delictivo destinado a la
sustraccion de los minerales, los cuales tenian como finalidad el poder venderlos, para lo cual
se contaba con la participacion de esta persona, quien como parte de su rol y funcién
especifica dentro de esta organizacién criminal, era quien se encargaba de esta parte. Ello,
implica que ademas de formar parte de la estructura criminal, materia de investigacion,
también cometia el delito de receptacion.

C) Fundamentos del actor civil.

32. Menciona que la defensa de los recurrentes ha planteado la excepcion de improcedencia de
accion, concluyendo de manera fehaciente que no se presentaria el elemento estructural de
la organizacién criminal, pero no ha indicado porque no se presenta este elemento
estructural; se refiere a que habria receptacion, y coincide con la posicion del Ministerio
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Publico en el sentido de que el hecho de ser integrante de este organizacion criminal ya
configura el tipo de organizacion criminal y es por ello que la propia Sala en algunos de sus
fundamentos indica que este es un delito autbnomo, independientemente de los delitos que
se cometan dentro de esta organizacién criminal. Solicita se declare infundado el medio de
defensa técnico planteado.

D) Anélisis del medio de defensa deducido.-

33.El articulo 6 del Codigo Procesal Penal, sefiala en su numeral 1 que dentro de las
excepciones que pueden deducirse, son: b) Improcedencia de accion, cuando el hecho no
constituye delito o no es justiciable penalmente. Asi mismo, establece que la oportunidad
para interponerlas, se da una vez formalizada la investigacion preparatoria, las cuales se
resolveran antes de acabada la etapa intermedia —articulo 7 numeral 1 del Cddigo antes
indicado.

34. Como vemos, la norma procesal sefala dos supuestos en los que podrian encuadrar los
hechos materia de investigacion para que esta excepcion, sea declarada fundada. Asi
tenemos, que el primero de ellos incide en Ia tipificacion de los hechos. Es decir, se cumple
cuando dicha conducta no esté prevista como delito en el ordenamiento juridico vigente
(atipicidad absoluta) o que no se adecue a la hipotesis de una disposicion penal vigente y
preexistente invocada en la denuncia penal (atipicidad relativa)'. El segundo supuesto tiene
que ver con justificacion de la conducta, que puede ser tipica, antijuridica y culpable, pero
puede encontrarse excluida de responsabilidad, como por ejemplo el caso de las excusas
absolutorias o cuando existe una falta de alguna condicion objetiva de punibilidad.

35. Debe tenerse presente que dicho medio de defensa, es eminentemente técnico y por lo tanto
no se enfoca en los elementos de conviccion aportados o las diligencias que puedan estar
pendientes de realizacion, sino mas bien en analizar técnicamente si los hechos propuestos
por la fiscalia y que ahora son judicializados y comunicados como tal al juzgado, realmente
son pasibles de una calificacion juridica de caracter penal, es decir, si merecen una
persecucion por parte del 6rgano jurisdiccional o si por el contrario la misma no podria ser
encuadrada o configurados como un delito, independientemente de que tal vez puedan ser
catalogados como una falta administrativa.

' ORE GUARDIA, Arsenio. Manual Derecho Procesal Penal Tomo I, Editorial Reforma, pagina 468
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36. El Profesor Bramont Avrias, citado por César San Martin Castro?, sefala que esta excepcion,
en consecuencia, mas alla de los reparos que nos merezca, se refiere a la materia del
proceso y tiende a evitar que las causas se tramiten defectuosamente por habérseles
asignado una naturaleza distinta de la que tienen o que les corresponda.

37. Es decir que la finalidad principal es precisamente evitar que se tramiten causas que no
corresponden ser vistas por la justicia penal, sino por cualquier otra materia. Ahora, debe
tenerse presente que este extremo se refiere Unicamente al tramite iniciado una vez
formalizada la investigacion, el mismo que difiere del establecido en el articulo 350 del Cédigo
Procesal Penal, el cual también contempla la posibilidad de deducir un mecanismo de
defensa, pero que ya incidira mayormente en el desarrollo de toda la investigacion realizada.

38. Asimismo la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema ha sefialado “... es obvio que para
deducir una excepcion de improcedencia de accion se debe partir de los hechos descritos en
la disposicion fiscal de formalizacion de la investigacion preparatoria. A su vez, el juez, al
evaluar dicha excepcion, solo debe tener en cuenta los hechos incorporados por el fiscal en el
acto de imputacion pertinente. La excepcion de improcedencia de accion se concreta, por su
propia configuracion procesal, en el juicio de subsuncién normativa del hecho atribuido a un
injusto penal o a la punibilidad, en tanto categorias del delito, distintas de la culpabilidad —
tanto como juicio de imputacion personal cuanto como ambito del examen de su correlacion
con la realidad.?

39. Teniendo en cuenta lo sefialado anteriormente, corresponde a este despacho analizar los
argumentos expuestos por la defensa los cuales inciden principalmente en dos puntos: a)
Considerar que no se ha debido formalizar la investigacion preparatoria por el delito de
organizacion criminal, debido a que los hechos presuntamente investigados se realizaron con
anterioridad a la vigencia de dicho tipo penal (atipicidad absoluta) y b) verificar si el delito de
receptacion tipo base (articulo 194 del Cédigo Penal) no puede ser considerado como parte
de la investigacion dentro de una organizacion criminal (atipicidad relativa).

CON RELACION AL EXTREMO DE ATIPICIDAD ABSOLUTA.

? SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal volumen I. Grijley, 3era edicion. Pagina 356
* Casacion N.° 407-2015-Tacna, del siete de julio de dos mil dieciséis, fundamento cinco, de la Sala Penal Transitoria.
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40. En primer lugar, es importante seialar que segun la Disposicion N° 14-2017, de fecha 29 de
septiembre de 2016(SIC), en los dltimos afos en la ciudad de Cajamarca aparecieron
organizaciones criminales dedicadas al hurto de mineral con alto valor econémico, para
posteriormente procesarlo y comercializarlo en las ciudades de Cajamarca, Trujillo y Lima,
previo pago de aftas sumas de dinero, por la venta de dichos minerales, entre ellas se
encontraria la presunta organizacion criminal denominada “Los Mineros’, los cuales habrian
realizado una pluralidad de hechos delictivos, desde afios atras (2013 al 2017),4 los cuales se
habrian organizado estratégicamente con funciones y roles especificos, apreciandose un
grupo dedicado a hurtar y transportar, otros a procesar el material cargado con material
aurifero y otros a comprar y vender.

41. Los hechos antes mencionados, fueron tipificados de conformidad al articulo 317 del Cédigo
Penal (delito de organizacién criminal), debiéndose tener en cuenta que dicho articulo fue
modificado por el Decreto Legislativo N° 1244 - Decreto Legislativo que fortalece la lucha
contra el crimen organizado y la tenencia ilegal de armas, promulgado el 27 de octubre del
2016.

42. El articulo antes mencionado, establece “Ef que promueva, organice, constituya, o integre una

organizacion criminal de tres 0 mas personas con caracter estable, permanente o por tiempo

indefinido, que de manera organizada, concertada o coordinada. se repartan diversas tareas

o0 _funciones, destinada a cometer delitos sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de ocho ni mayor de quince arios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco
dias - multa, e inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1), 2), 4) y 8). La pena sera no
menor de quince ni mayor de veinte afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco
dias - multa, e inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos 1), 2), 4) y 8) en los siguientes
supuestos: Cuando el agente tuviese la condicion de lider, jefe, financista o dirigente de la
organizacion criminal. Cuando producto del accionar delictivo de la organizacion criminal,
cualquiera de sus miembros causa la muerte de una persona o le causa lesiones graves a su
integridad fisica o mental.”

* Conforme a lo sefialado en la resolucién numero 2 de fecha 25-09-2018, en el cuaderno de Tutela de
Derechos N" 1883-2017-11-0601-JR-PE-04,
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43. Sin perjuicio de lo antes mencionado, la Ley N° 300775, en su articulo 2 expresa una
definicién de organizacion criminal, “ Articulo 2.- Para efectos de la presente ley, se considera
organizacion criminal a cualquier agrupacion de tres 0 mas personas que se reparten
diversas tareas o funciones, cualquiera sea su estructura y dmbito de accioén. que, con

carécter_estable o _por tiempo indefinido, se crea, existe o funciona, inequivoca y

directamente, de manera concertada y coordinada, con la finalidad de cometer uno o mas
delitos graves senalados en el articulo 3 de la presente Ley."

44, A criterio de este despacho, una de las caracteristicas principales en esta clase de delitos, es
que el mismo por su forma de ejecucion, es un delito permanente, es decir, aquel que su

estado consumativo permanece en el tiempo bajo la voluntad del sujeto activo. Es importante
tener en cuenta que si bien nuestra legislacion penal no nos brinda una definicion sobre esta
clase de delitos, podemos recurrir a la doctrina, para entender un poco mejor de qué se trata.
Sobre el particular, podemos citar al profesor Roxin quien explica que dichos delitos “ son
aquellos hechos en los que el delito no esta concluido con la realizacion del tipo, sino que se
mantiene por la voluntad delictiva del autor, tanto tiempo como subsiste el estado antijuridico
creado por el mismo™. Siendo asi, éste se entiende como aquella accién tipica que se
prolonga sin interrupcion en el tiempo hasta el momento final de su ejecucion (ejemplo: delito
de secuestro), dejandose constancia que el articulo 82 del Cadigo Penal en su numeral 4 con
relacion a los plazos de prescripcion sefiala “4. En el delito permanente, a partir del dia en

que cesd la permanencia.”, lo cual corrobora lo antes mencionado.

45. En el presente caso, la defensa sostiene que el tipo penal antes sefalado, no ha debido ser
aplicado a la presente investigacion debido a que conforme a la imputacion sefialada por el
Ministerio Publico, las actividades ilicitas de los investigados se iniciaron en el afio 2013,
cuando no se encontraba vigente el delito de organizacion criminal; sin embargo, el Ministerio
Publico ha indicado que la organizacion criminal investigada ha realizado actos de ejecucion
hasta la fecha de su intervencion que se habria realizado en setiembre del 2017, cuando ya
se encontraba vigente el articulo 317 del Cédigo Penal, entonces surge las interrogantes ¢, Es
posible aplicar un tipo penal que no se encontraba vigente al momento de iniciarse las
presuntas acciones delictivas de la organizacion criminal (delito permanente) ? y ¢ En los

: Promulgada el 19 de agosto del 2013, y cuya entrada vigencia se realizé desde el 01 de Julio del 2014 segun la Ley
N*30133.

® VIILEGAS PAIVA, Elky Alexander, “La lucha contra el crimen organizado y el fundamento de la duplicidad del plazo
prescriptorio de la accion penal. A proposito de la modificacion del articulo 80 del CP por la Ley N® 30077". En:
Gaceta Penal & procesal penal. Tomo 52, Gaceta Juridica, Lima, octubre 2013, p. 22.
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delitos permanentes cual norma es aplicable, la que se encontraba vigente al inicio de su
ejecucion o al final de la misma?

46. Estas interrogantes han sido resueltas por el Tribunal Constitucional, siendo que en el
Expediente N° 2488-2002-HC/TC, en su fundamento 26 sefialo lo siguiente: (...) En todo
caso, si bien el principio de legalidad penal. reconocido en el articulo 2.24,d de la
Constitucion, incluye entre sus garantias la de la Lex previa, segun la cual la norma
prohibitiva debera ser anterior al hecho delictivo, en_el caso de delitos de naturaleza
permanente, la ley penal aplicable no necesariamente serd la que estuvo vigente
cuando se ejecuté el delito. La garantia de la ley previa comporta la necesidad de que, al
momento de cometerse el delito, esté vigente una norma penal que establezca una
determinada pena. Asi, en el caso de delitos instantaneos, la ley penal aplicable sera siempre
anterior al hecho delictivo. En cambio, en los delitos permanentes, pueden surgir nuevas
normas penales, que seran aplicables a quienes en ese momento ejecuten el delito, sin

que ello signifique aplicacion retroactiva de la ley penal. Tal es el caso del delito de
desaparicion forzada, el cual, segun el articulo Ill de la Convencion Interamericana sobre

Desaparicion Forzada de Personas, deberd ser considerado como delito permanente
mientras no se establezca el destino o paradero de la victima.

47. En igual sentido el Expediente N.° 02744-2010-PHC/TC, el Tribunal Constitucional indicé en
sus fundamentos 5 y 6 lo siguiente: 5. Por otra parte, en lo que respecta a los delitos de
naturaleza permanente, este Colegiado ha tenido oportunidad de sefalar que la ley
aplicable no necesariamente sera la vigente al momento de ejecutarse el delito, sino que

puede aplicarse nuevas normas penales a quienes en ese momento ejecuten el delito. sin

que ello signifique aplicacion retroactiva de la ley penal [Cfr. STC 2488-2002-HC/TC FJ 26].

6. En el caso de autos se aprecia que los actores han sido condenados por la comision del
delito de afiliacién a organizaciones terroristas a 18 afos de pena privativa de la libertad,
delito de naturaleza permanente que hace que resulte valido que el juzgador aplique la norma

que se encuentre vigente en el momento de su realizacion, como es el caso de la que requla

dicha conducta al momento de su terminacion, lo cual no significa que dicha norma penal se

esté aplicando retroactivamente en perjuicio del reo ya que su conducta fue actual tanto al

momento de ejecutar el ilicito como actual lo es al momento de la cesacion de! delito.
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48. En el presente caso se ha podido verificar elementos de conviccion que acreditarian que se
habrian realizado actos ilicitos por parte de integrantes de esta presunta organizacion con
posterioridad a la vigencia de la Ley 30077 y de la modificatoria del articulo 317 del Cédigo
Penal, como los que se detallan en el Informe N° 299-2017-REGPOL-CAJ/DIVICAJ-
DEPINCRI de fecha 21 de junio del 2017, en el cual se verifican comunicaciones durante los
meses de marzo, abril y mayo del 2017; asimismo podemos sefialar el acta de recoleccion y
control de comunicaciones de fecha 20 de junio del 2017, en las que se obtuvieron 23
registros de comunicacién relevantes para la investigacién en los que se verificarian las
presuntas actividades ilicitas de los investigados, entre otros, aunado a ello debe sefialarse
que esta presunta organizacion criminal segun la tesis fiscal habria operado hasta la fecha en
que fueron capturados sus miembros, esto es, setiembre del 2017.

49. Es decir, que la actividad realizada por la presunta organizacion criminal, no solo se habria
ejecutado en el afio dos mil trece, sino que su actividad ha tenido el caracter de permanente,
debido a que, segun lo que postula la fiscalia, tal agrupacién delictiva habria funcionado hasta
que fue capturada o intervenida en el afio dos mil diecisiete. Entonces, tal y conforme se ha
sefialado anteriormente, la permanencia de los efectos del delito se ha mantenido hasta con
posterioridad a la promulgacion y entrada en vigencia de las leyes mencionadas.

50. Otro punto importante es que debe tenerse presente que el delito de organizacion criminal es
un delito de mera actividad, es decir, se consuma con el solo hecho de la realizacion de la
conducta prohibida, por lo que al ser un delito auténomo, distinto a cualquiera que se haya
cometido para el desarrollo de las actividades de la organizacion, solo se tendria que verificar
si efectivamente los investigados integrarian, constituirian o promoverian la organizacién para
que éste se consume y por lo tanto sus efectos se mantenian en el tiempo, en tanto la
conducta contenida en los verbos rectores se siga produciendo, es decir, se siga integrando,
constituyendo o promoviendo la organizacion.

51. Por todo lo antes mencionado, consideramos que la norma aplicable cuando se verifica la
comision de un delito permanente es aquella vigente a la finalizacion de la ejecucion del
hecho delictivo, siendo asi, al haberse sefialado que los miembros de dicha organizacion
habrian presuntamente realizado determinados actos ilicitos durante el afio 2017 e integrado
la misma hasta dicho afio, consideramos que la aplicacién del tipo penal de organizacion
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criminal resultaria valida, por lo que en este extremo la pretension de los recurrentes debe ser
desestimada.

CON RELACION AL EXTREMO DE ATIPICIDAD RELATIVA.

52. Teniendo en consideracion la Disposicion N° 14 - 2017-FECCOR-CAJ, se imputa al
investigado Miguel Angel Tasilla Yarasca, integrar la Organizacion Criminal Los Mineros,
teniendo como funcién procesar el mineral (carbén activado, zinc y otros residuos, que
contienen alta concentracién de valores: oro y plata), el cual es sustraido por Luis Antonio
Tasilla Mantilla, ademas se le imputa refinar el oro y plata para luego venderlos a Aurelio Intor
Rios y Genaro Diomedes Calderén Vasquez, cuya venta se realizaria en las ciudades de
Cajamarca y Trujillo; habiendo subsumido dicha conducta en los delitos 317 (organizacion
criminal) y 194 (receptacion) del Codigo Penal.

53. Asimismo en dicha disposicion con relacion al investigado Genaro Diomedes Calderén
Vasquez, se le imputa integrar la Organizacion Criminal Los Mineros, teniendo como funcion
el procesamiento y refinamiento del mineral (carbon activado, zinc y otros residuos, que
contienen alta concentracion de valores: oro y plata), empleando un horno dentro del
inmueble ubicado AA.HH. Virgen del Socorro Mza. L13 del Distrito de La Esperanza - Truiillo,
lugar al que concurrian los demas miembros de la Organizacion, habiendo subsumido dicha
conducta en los delitos 317 (organizacion criminal) y 194 (receptacién) del Codigo Penal.

54. Conforme hemos mencionado, en nuestra legislacion observamos dos normas que definen el
crimen organizado, las cuales se encuentran en el articulo 2 de la Ley N° 30077 7y el articulo
317 del Codigo Penal®, apreciandose en ellas las caracteristicas de dicho delito, como por
ejemplo que se frata de un grupo de tres 0 mas personas, los cuales se reparten tareas y se
establecen con caracter indefinido en el tiempo; sin embargo, existe a criterio de este
despacho una controversia que es materia de pronunciamiento de este extremo de la

7 Articulo 2.- Para efectos de la ptesenle Iey se oons:dera o_rggmzacfon cnmlnsl a cua!gu;e Mbn de mes 0 Mas personas

hem@ mdeﬁmdo se crea, exvsfe o funcaona, mgquwoca y dlrecrameme, de manera conoerfada y coordmada, con la ﬁnahdad de
cometer uno o mas delitos graves sefialados en ef articulo 3 de la presente Ley.

® Articulo 317.- £ qQue promueva, organice, constituya, o integre una organizacion criminal de tres © mas personas con caracler
estable. te 0 i indefinido. que de manera organizada, concertada o coordinada, se repartan diversas tareas o

funciones, (...)
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excepcion, ;Cualquier delito puede ser cometido por una Organizaciéon Criminal?, la
respuesta definitivamente no es tan sencilla, ello debido a que Ley 30077 sefiala que la
organizacion criminal debe estar dirigida a la comision de los delitos previstos en el articulo 3
de dicha Ley, mientras que el articulo 317 del Cddigo Penal establece que dicha organizacion
debe estar dirigia a cometer delitos.

55. Por lo antes sefialado, es necesario conocer el concepto de Crimen Organizado que
menciona la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional ( Convencion de Palermo) del afio 2000, ratificada por nuestro pais mediante
Decreto Supremo N° 88-2001-RE, publicado el 20 de noviembre del 2001 y vigente desde el
29 de setiembre del 2003, la cual indica lo siguiente: “Por grupo delictivo organizado™ se
entendera un grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y
que actie concertadamente con el proposito de cometer uno o méas delitos graves o delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencién con miras a obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material’.

56. Conforme a lo antes mencionado, éste Despacho considera que el delito de crimen
organizado exclusivamente esta referido a la comision de delitos graves y previstos de
manera taxativa en la Ley N° 30077, por los siguientes fundamentos:

a) Debe tenerse en cuenta que cuando existe un conflicto normativo (cuando dos o mas
normas regulan el mismo supuesto de hecho), la Teoria General del Derecho ha
propuesto tres criterios sucesivos para la determinacion de la norma aplicable: la
jerarquia (norma de rango superior prima sobre rango inferior), la_especialidad (norma
especial prima sobre norma general) y la temporalidad (norma posterior prima sobre
norma anterior).?

b) Elarticulo 51 de la Constitucion Politica del Peru sefiala: La Constitucion prevalece sobre
toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La
publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del Estado. Asimismo el articulo
55 de la Ley fundamental indica: Los tratados celebrados por el Estado y en vigor
forman parte del derecho nacional; ademas el numeral 4 del articulo 200 menciona: La
Accion de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen rango de Ley;

leyes. decretos legislativos, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de

 NEVES MUJICA, Javier en Zegarra Vilchez Juan Carlos. "Aplicacion del principio de especialidad en las normas tributanas”,
articulo ubicado en hitp-//www.ipdt. orgleditor/docs/05 _Revd3 JCZV.pdf
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caracter general y ordenanzas municipales que contravengan la Constitucion en la forma
o en el fondo. En el presente caso debe tenerse en cuenta que tanto la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, la Ley N° 30077 y
el Decreto Legislativo N° 1244 (el cual modifica el articulo 317 del Cédigo Penal), son
normas del mismo rango, por lo que no se podria aplicar el criterio de jerarquia
normativa, sin dejar de observar que la Ley N° 30077 nos indica una definicion de
organizacién criminal acorde a la Convencion de Palermo mencionada, Tratado que es la
base para todos los paises que lo han ratificado con relacién a la prevencion y combate
eficaz de la delincuencia organizada transnacional.

c) Siendo asi, el criterio de especialidad o principio de especialidad, segun Marcial Rubio
Correo es aquel que “la disposicion especial prima sobre la general, lo que quiere decir
que si_dos normas con rango de ley establecen disposiciones contradictorias o
alternativas pero una es aplicable a un espectro mas general de situaciones y otra a un
espectro mas restringido, primara ésta sobre aquella en su campo especifico.” Asimismo

tal como lo sefiala Pefia Cabrera Freyre “El precepto especial se aplica con preferencia al
precepto general, en la medida que el primero cuenta con un mayor nimero de
especificaciones tipicas, tanto en lo referente al contenido injusto como en lo
concerniente a la imputacion individual (reproche de culpabilidad); importa una relacion
que existe entre género y especie, todo lo que tiene el género lo tiene la especie (relacion
de calificado o privilegiado con respecto al tipo basico).” Ademas indica que e/ precepto
especial contiene los mismos elementos constitutivos que lo definen como delito en
relacion al precepto general, pero agrega uno o varios elementos que le otorgan una
relevancia especifica.’?

d) Con lo antes mencionado, a criterio de este despacho, por la existencia de dos leyes que
definen el delito de organizacién criminal (Ley N° 30077 - articulo 2 y el Decreto
legislativo N° 1244- articulo 317 del Cddigo Penal) resulta necesaria la aplicacion del
principio de especialidad, considerando que el articulo 2 de la Ley N° 30077 contiene
especificaciones como la realizacion de delitos graves (conforme lo sefala la Convencién
de Palermo) y que los mismos estan previstos de manera taxativa en el articulo 3 de
dicha ley, lo cual permitiria que dicho articulo sea de aplicacién cuando se realice una
investigacion que subsuma hechos en ese tipo penal, por o que en el presente caso

'° pENA CABRERA FREYRE, Alonso Ratil. Derecho penal parte general. Tomo |. Editorial Moreno S.A. Lima
2011, p. 981-982.
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habiéndoles imputado el Ministerio Publico a los investigados Tasilla Mantilla y Vasquez
Calderon la comision del delito de receptacion previsto en el articulo 194 del Cédigo
Penal, delito que no se encuentra dentro de los sefialados en el articulo 3, se debe
declarar fundada su pretension al incidir en uno de los elementos objetivos del tipo penal.
e) Asimismo se debe tener en cuenta el principio de legalidad, el cual segin el Tribunal
Constitucional constituye una suerte de principio-derecho y que se encuentra respaldado
en el articulo 2 de la Constitucion Politica del Estado, la cual sefala que El principio de
legalidad constituye una garantia constitucional de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, consagrado por la Constitucién en su articulo 2°, inciso 24, literal d), con el
siguiente tenor: “Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca,
como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley” Ello ha sido
mencionado en diversas sentencias''; ademas en el fundamento 6 del expediente N°
EXP. N.® 00197-2010-PA/TC se indica: 6. Por consiguiente, y conforme a lo expuesto en
la sentencia recaida en el Expediente N.° 2192-2004-AA/TC, el subprincipio de tipicidad o
taxatividad constituye una de las manifestaciones o concreciones del principio de
legalidad respecto de los limites que se imponen al legislador penal o administrativo, a
efectos de que las prohibiciones que definen sanciones. sean éstas penales o

administrativas, estén redactadas con un nivel de precision suficiente que permita a

cualquier ciudadano comprender sin dificultad lo que se estd proscribiendo, bajo

amenaza de sancion en una determinada disposicion legal.

f) Lo antes mencionado corrobora que el articulo 2 de la Ley N° 30077, a criterio de éste
despacho indica con mayor precision que el delito de organizacion criminal tiene que
estar relacionado siempre a la comision de delitos graves, y que éstos no pueden ser
otros que los que se encuentran previstos en su articulo 3. De la misma opinién es Jhon
Hurtado Apaico quién sefiala “El articulo 317 del Codigo Penal hace la expresion «para
cometer delitos». Esta expresion solo_se materializaré para conductas taxativamente
tipificadas tanto en el texto normativo como en las leyes complementarias, respetando el
principio de legalidad."?

Y EXP. N.° 00197-2010-PAITC, EXP. N.° 0156-2012-HC/TC.

2 HURTADO APAICO, Jhon. “En qué oonsuste una orgamzac'on cnmnal y como opera Ia mpulaaon de responsabilidad a sus
miembros”, articulo ubicado en hitps:. ] -
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57. Es decir, que si dentro de nuestra legislacion, conviven dos normas, que dicho sea de paso,
no se excluyen ni se contradicen, pero que abordan un tema bastante particular y que hasta
la fecha no ha sido tratado, es deber de este juzgado, emitir un pronunciamiento sobre el
fondo del asunto, pues es labor del juez, por el principo de iura novit curia, y el de no dejar de
aplicar por vacio o deficiencia de la norma.

58. Es por ello que en lo referente al caso en concreto, y teniendo en consideracion que el delito
de organizacion criminal, bajo el amparo de la Ley 30077, se realiza con conductas
consideradas por la sociedad como graves, es que debemos dar respuesta de que si un
posible delito de receptacion, podria ser configurado bajo la agravante de una organizacion
criminal, considerando que ello no es posible debido a que dicho delito no esta comprendido
en tal catalogo, lo que significaria que no podria comprenderse como una circunstancia
agravante, ya que es considerado como un delito leve.

59. En cuanto a la conexidad a la que hace referencia la fiscalia, este despacho considera que
uno de los presupuestos para analizar la existencia de dos delitos en una resolucion criminal,
implicaria que se cumplan con los elementos objetivos de todos ellos, lo que en el presente
caso, no se aprecia para el delito de organizacion criminal.

60. Finaimente debemos mencionar algunos comentarios que consideran similar posicion
respecto a que el delito de organizacion criminal solo esté relacionado a la comision de los
delitos previstos en el articulo 3 de la Ley N° 30077. Asi por ejemplo se indica “ lo novedoso
y acertado de esta Ley es que sefiala una definicion y criterios para determinar la existencia
de una organizacién criminal (articulo 2 de la Ley) y establece una lista cerrada de los delitos

comprendidos en ella ( articulo 3 de la Ley) y los supuestos de agravantes especificas (

articulo 22 de la Ley) en atencién a diferentes motivos, sea por mayor injusto penal o
culpabilidad. Asimismo se indica (...) mientras que en la organizacion criminal la consumacion
se produce en diversos momentos: cuando se crea, existe o funciona, inequivoca y
directamente con la finalidad de cometer uno o mas delitos graves sefialados en el articulo 3
de la Ley N° 30077."12

¥ CACERES JULCA, Roberto E. y LUNA HERNANDEZ, Luis A. Comentarios a la Ley contra el crimen
organizado. JURISTA EDITORES E.I.R.L., Lima 2016, p. 43y 46.
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61. También encontramos que Rolando Marquez Cisneros sefiala con relacion a la comision de
delitos graves lo siguiente: “Cuando la Ley hace referencia a la comision de uno o0 mas delitos
de los sefalados en el articulo 3 de la Ley no significa que se tiene que cometer un solo
delito. La referencia de fa Ley a un delito debe entenderse a que la organizacion criminal

puede especializarse. De la_gama de delitos que estd sefalado en el articulo 3. la

organizacion criminal puede elegir uno y hacer de ese uno su medio de vida. Pero no es que
solo cometa un delito. Ahora esto que acabo de mencionar respecto de la vocacion de

permanencia esta referida a la comision de varios delitos graves." Asimismo menciona con
respecto a la finalidad econémica que “ (...), fa finalidad econémica es parte, es una
caracteristica innata que define a la organizacion criminal. Y lo deduzco de la relacion de
delitos que aparecen en el articulo 3 de la Ley 30077, si nosotros echamos una mirada a los
delitos de la Ley 30077, nos vamos a dar cuenta que estos delitos se caracterizan porque
estan orientados a obtener una gran cantidad de dinero. Desde mi punto de vista, aunque la
Ley o el Cédigo no digan de manera taxativa que la finalidad econoémica es un elemento del
crimen organizado, yo infiero que si es un elemento del crimen organizado de la lectura de
esos delitos en el articulo 3.4

62. Al respecto, Daniel Armando Pisfil Flores, con relacion a la duplicidad de los plazos
prescriptorios previstos en la Ley N° 30007 (Primera disposicion complementaria), indica:
“Ahora bien, en cuanto al texto afiadido por la Ley N° 30077, esto es, a que la duplicacion del
plazo de prescripcion sea aplicable ante delitos “cometidos como integrante de
organizaciones criminales”, puede interpretarse de dos maneras: 1. Que dicha duplicacion es
aplicable solamente cuando funcionarios publicos delincan como integrantes de alguna
organizacion criminal, ilicitos penales que deben regirse conforme a la lista taxativa descrita
en el articulo 3 de la Ley N° 30077 (Ley contra la Criminalidad organizada). 2. Que dicha
duplicacion es aplicable cuando cualquier persona (sea funcionario publico o no) cometa
algun ilicito penal como integrante de alguna organizacion criminal en conformidad con el
articulo 3 de la Ley N° 30077 (Ley contra la Criminalidad organizada) " . Nétese que en
ambos supuestos el autor siempre hace referencia que los delitos que deben ser
investigados con relacién a una organizacién criminal estdn relacionados con los
previstos en el articulo 3 de la Ley N° 30077.

it MARQUEZ CISNEROS, Rolando. * La criminalidad organizada en la legislacion peruana’, articulo ubicado en
https:/egis. pella-criminalidad-organizada-la-legislaci ruana/
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63. En el mismo sentido, Elky Alexander Villegas Paiva, sefiala que “Mediante esta nueva
regulacién normativa ya no importa la calidad del agente infractor de la ley penal, lo Unico
realmente resaltante seré probar que dicho agente (particular o funcionario publico), cometié
un ilicito penal como integrante de una organizacion criminal para que se aplique la
duplicacién de los plazos prescriptorios. El ilicito penal cometido debe ser uno de los
previstos en el articulo 3 de la Ley N° 30077. Por lo tanto, los plazos de prescripcion se

duplicaran para cualquiera (particular o funcionario) que cometa un comportamiento delictivo
previsto en el articulo 3 de la Ley N° 30077". (El subrayado es mio). Este comentario

corrobora que siempre se deben tener en cuenta como delitos que pueden ser
cometidos por una organizacién criminal los seialados en el articulo 3 de la ley antes
mencionada.

PARTE RESOLUTIVA:
Por los argumentos expuestos en los acapites anteriormente sefialados, este juzgado

resuelve:

1. Declarar INFUNDADA la excepcion de improcedencia de accion planteada por la
defensa técnica de los investigados Luis Antonio Tasilla Mantilla, Miguel Angel Tasilla
Yarasca, Edwin José Chavez Castafieda y Genaro Diomedes Calderon Vasquez, en el
extremo de atipicidad absoluta del delito de organizacién criminal.

2. Declarar FUNDADA la excepcion de improcedencia de accion planteada por la defensa
técnica de los investigados Miguel Angel Tasilla Yarasca, y Genaro Diomedes Calderon
Vasquez, en el extremo de atipicidad relativa sobre el delito de organizacion criminal,
dejandose a salvo la posibilidad de Fiscalia de seguir la investigacion por la presunta
comision del delito de receptacion con respecto a dichos procesados o en todo caso
remitir a la Fiscalia Penal correspondiente.

3. Consentida o ejecutoriada que sea la presente resolucion, archivese oportunamente.
Notifiquese.
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pJpJ Corte Superior de Justicia de Cajamarca

p_IpJ Segunda Sala Penal de Apelaciones de Cajamarca
PODER JUDICIAL DEL PERY con adicion de funciones de Sala Penal Liquidadora
EXPEDIENTE :01833-2017-23-0601-JR-PE-04
JUECES : SAENZ PASCUAL, BAZAN CERDAN y MERCADO CALDERON
IMPUTADOS : GENARO DIOMIDES CALDERON VASQUEZ Y OTROS
DELITO : ORGANIZACION CRIMINAL Y OTROS
AGRAVIADOS : ESTADO PERUANO Y OTROS
ASUNTO : APELACION DE AUTO QUE DECLARA FUNDADO EN PARTE

LA EXCEPCION DE IMPROCEDENCIA DE ACCION

ESP. CAUSAS : MIGUEL ANGEL GUEVARA SALAZAR
ESP. AUD. : MILAGROS ROCiO PAEZ ARRIBASPLATA

RESOLUCION NUMERO: DIECIOCHO.

Cajamarca, quince de agosto del
ano dos mil diecinueve.-

I. AUTOS, VISTOS Y 0iDOS:

En audiencia publica, los recursos de apelacion interpuestos por: i) la defensa
técnica de los procesados Luis Antonio Tasilla Mantilla y Edwin José Chavez Castaneda;
ii) El representante del Ministerio Publico; iii) el representante de la empresa minera
Yanacocha S.R.L; y, iv) El Procurador Publico Adjunto de la Procuraduria Publica
Especializada en Asuntos de Orden Publico del Ministerio del Interior. En contra de la
resolucion nimero nueve de fecha 30 de enero de 2019, emitida por el Juez del Cuarto

Juzgado de Investigacion Preparatoria de Cajamarca, que resolvié:

a. Declarar infundada la excepcién de improcedencia de accion planteada por la defensa
técnica de los investigados Luis Antonio Tasilla Mantilla, Miguel Angel Tasilla Yarasca,
Edwin José Chavez Castaiieda y Genaro Diomides Calderén Vasquez, en el extremo de

atipicidad absoluta del delito de Organizaciéon Criminal.

b. Declarar fundada la excepcién de improcedencia de accion planteada por la defensa
técnica de los investigados Miguel Angel Tasilla y Genaro Diomides Calderén Vasquez,
en el extremo de atipicidad relativa del delito de Organizacién Criminal; y, dejar a salvo
la posibilidad de la Fiscalia de seguir la investigacién por la presunta comision del
delito de receptacion con respecto a dichos procesados o en todo caso remitir a la

Fiscalia Penal correspondiente.
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II. PARTE EXPOSITIVA:
2.1.ANTECEDENTES PROCESALES:
2.1.1. Sustento factico de la imputacion fiscal y su calificacion juridica:

1. Mediante Disposicion N° 14-MP-FECOR-CA]J, de fecha 29 de setiembre de 2017, la
representante del Ministerio Publico, dispuso la Formalizacién y Continuacién de la
Investigacién Preparatoria en contra de Luis Antonio Tasilla Mantilla, Miguel Angel
Tasilla Yarasca, Edwin José Chavez Castafieda y Genaro Diomides Calderén Vasquez,
entre otros, por la presunta comision del delito de Organizacion Criminal, en agravio
del Estado, asi como de los delitos de Hurto Agravado y Receptacién, en agravio de la

Empresa Minera Yanacocha S.R.L. y Compaiiia Minera Coimolache S.A.

No obstante, mediante Disposicion N° 16-MP-FECOR-CA], de fecha 6 de octubre
de 2017, la representante del Ministerio Pablico, dispuso aclarar la disposicién
precisada en el paragrafo anterior. Disposiciones fiscales, a partir de las cuales,

fluyen las siguientes imputaciones!:

a. Edwin José Chavez Castafieda, conocido como “Edwin”.

e Imputacion: Se encargaria de Hurtar Mineral (Carbén activado, zinc que contienen altos valores de
oro y plata) de la Empresa Minera Yanacocha S.R.L., en coordinacion con el Jefe de Seguridad Manuel
Apolinar Nufiez Armas, alias “Leo”, para trasladarlo a Cajamarca y poder procesarlo y refinarlo en su
domicilio PP.J]. Bafios Punta Mz. A.66 - Baiios del Inca, junto con su hermano por parte de madre
Jorge Alberto Polanco Castaneda, alias “Lorenzo” “negro” "Jorge”; y, una vez obtenido el resultado
(oro y plata), es vendido en Lima por “ldaina” (Idania Carin Hoban Mufioz), quien serfa una de sus
parejas .

® Funcion: Comunicarse constantemente con los demas integrantes de la organizacion delictiva, para
coordinar actividades ilicitas, como sustraccion de mineral (carbén activado, zinc y otros insumos
que contienen altos valores de oro y plata), para realizar el procesamiento y refinacién, y
posteriormente, el transporte y venta de oro y plata.

« Tipificacién de la conducta atribuible: La conducta atribuida a Edwin José Chavez Castafieda, fue
subsumida en los siguientes delitos: Organizacién Criminal (articulo 317° del CP); Hurto Agravado
(articulo 186°, inciso 5 del CP).

1 Se detallan las imputaciones de los procesados, respecto de los cuales, se solicitd la excepcion de improcedencia de accion.
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b. Luis Antonio Tasilla Mantilla, alias “Don Lucho”.

o Imputacion: Se encargarfa de Hurtar Mineral (Carbén activado, zinc y otros residuos, que
contienen altos valores de oro y plata) de la empresa minera Yanacocha S.R.L,, para trasladarlo a su
domicilio (Jr. José Villanueva 481 - Cajamarca), en donde se encarga de procesarlo y refinarlo junto
a su hijo Miguel Angel Tasilla Yarasca, alias “Miguel” o "Angel”, ocasionalmente enviando muestras a
Trujillo, donde las recibe Genaro Diomides Calderén Vasquez "El Quimico” quien compra el resultado
final (oro y plata), o en ocasiones compra Aurelio Intor Rios, alias “Aurelio”; asi también Luis Antonio
Tasilla Mantilla, se encarga de comprar mineral sustraido por Victor Antonio Trigoso Sanchez, alias
“Colorado” o “Colombia"; y, Juan Carlos Cabrera Chavez, alias "Juan Carlos”,

* Funcién: Es uno de los principales integrantes de la organizacion criminal autodenominada “Los
Mineros”, quien se comunica constantemente con los demas integrantes de la organizacion delictiva,
para coordinar actividades ilicitas, como sustraccion de mineral (carbén activado, zinc y otros
insumos que contengan altos valores de oro y plata), transportarlo, procesarlo y/o refinarlo; y,
posteriormente vender el producto obtenido en las ciudades de Cajamarca y Trujillo (La Libertad).

* Tipificacion de la conducta atribuible: La conducta atribuida a Luis Antonio Tasilla Mantilla, fue
subsumida en los siguientes delitos: Organizacién Criminal (articulo 317° del CP); y, Hurto Agravado
(articulo 186°, inciso 5 del CP).

c. Miguel Angel Tasilla Yarasca, conocido como “Miguel” o “Angel”.

* Imputacién: Se encargaria de Hurtar Mineral (carbén activado, zinc que contienen altos valores de
oro y plata) de Yanacocha, el mismo que es sustraido por su padre Luis Antonio Tasilla Mantilla, alias
"Don Lucho”. Asimismo se encargaria de refinar el oro y la plata en el domicilio de su padre, para
luego venderlo a Aurelio Intor Rios, alias “Aurelio”; y, a Genaro Diomedes Calderdn Vasquez, alias “El
quimico” o "Gena"”.

® Funcién: Comunicarse constantemente con los demds integrantes de la organizacién delictiva, para
coordinar actividades ilicitas, como sustraccion de mineral, transportarlo, procesarlo, refinarlo y
finalmente vender el producto obtenido (oro y plata) en las ciudades de Cajamarca y Trujillo.

® Tipificacion de la conducta atribuible: La conducta atribuida a Miguel Angel Tasilla Yarasca, fue
subsumida en los siguientes delitos: Organizacién Criminal (articulo 317° del CP); y, Receptacién
(articulo 194° del CP).

d. Genaro Diomedes Calderdn Vasquez, conocido como “El quimico” o “Gena”.

« Imputacion: Se encargaria del procesamiento y refinamiento del mineral (Carbon activado, zinc que
contienen altos valores de oro y plata) para lo cual cuenta con un horno en el interior del inmueble
ubicado en el A.AAH.H. Virgen del Socorro Mza. A. Lte. 13 - La Esperanza - Trujillo, a donde concurren
Edwin José Chavez Castaiieda "Edwin", Flavio Joel Carranza Corcuera “Joel”, Luis Antonio Tasilla
Mantilla “Lucho”, Miguel Angel Tasilla Yarasca “Miguel”, Benjamin Joas Carranza Corcuera “Garrita”,
Concepcién Deogracias Vera Arrué “Concepcion”, Miguel Angel Vasquez Tamayo “Chino”, Richard
Gaspar Dioses Reyna “Gaspar” y Segundo Ferndndez Holguin “Pulguin”.
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» Funcion: Procesar y refinar el mineral sustraido de las instalaciones de la minera Yanacocha y otras,
y una vez procesado compra el oro y plata.

« Tipificacion de la conducta atribuible: La conducta atribuida a Genaro Diomides Calderén
Vasquez, fue subsumida en los siguientes delitos: Organizacion Criminal (articulo 317° del CP); y,
Receptacion (articulo 194° del CP).

2.1.2. Planteamiento de la excepciéon de improcedencia de accién:

2. Sobre la base de las imputaciones antes detalladas, mediante escrito de fecha 09 de
noviembre de 2018, la defensa técnica de los procesados, dedujo excepcion de
improcedencia de accion, conforme el articulo 6.1.b° del Cédigo Procesal Penal? (en
adelante, CPP), sustentandose en que los hechos imputados no constituyen delito; y, en

consecuencia, solicito el archivamiento definitivo de la causa,
2.1.3. Resolucion objeto de apelacién y sus fundamentos centrales:

3. Al respecto; y, tras realizarse la audiencia respectiva, el Juez a cargo del Cuarto
Juzgado de Investigacién Preparatoria de Cajamarca, mediante resolucion

nimero nueve, de fecha 30 de enero de 2019, resolvio:

a. Declarar infundada la excepcién de improcedencia de acciéon planteada por la
defensa técnica de los investigados Luis Antonio Tasilla Mantilla, Miguel Angel
Tasilla Yarasca, Edwin José Chavez Castaneda y Genaro Diomides Calderén Vasquez,

en el extremo de atipicidad absoluta del delito de Organizacién Criminal.

b. Declarar fundada la excepcién de improcedencia de accién planteada por la defensa
técnica de los investigados Miguel Angel Tasilla y Genaro Diomides Calderén
Vasquez, en el extremo de atipicidad relativa del delito de Organizacion Criminal,
dejandose a salvo la posibilidad de la Fiscalia de seguir la investigacion por la
presunta comision del delito de receptacién con respecto a dichos procesados o en

todo caso remitir a la Fiscalfa Penal correspondiente.

Decisiones que se sustentan en los siguientes argumentos (resumidos):

2 Articulo 6°.- “1. Las excepciones que pueden deducirse son las siguientes: [...] b) Improcedencia de accién, cuando el hecho
no constituye delito o no es justicioble penalmente”.

e e e
Av. La Cantuta Cdra. 12 S/N (Sede Qhapac Nam-4° Piso) - Villa Universitaria - Cajamarca Pagina 4

Tasilla Yarasca, M. pag. 94



UNIVERSIDAD )
PRIVADA LA TRANSGRESION DEL DEBIDO PROCESO A

DEL NORTE
CONSECUENCIA DE LA ATIPICIDAD RELATIVA
DEL DELITO DE CRIMEN ORGANIZADO EN EL
CODIGO PENAL PERUANO.

EIFH Corte Superior de Justicia de Cajamarca
p_lp_l Segunda Sala Penal de Apelaciones de Cajamarca
PODER JUDICIAL DEL PLRT con adicion de funciones de Sala Penal Liquidadora

a. En cuanto al extremo de la atipicidad absoluta, los hechos objeto de
imputacion fueron subsumidos en el articulo 317° del Cédigo Penal (delito
de organizacion criminal), que fue modificado por el Decreto Legislativo N°
1244, promulgado el 27 de octubre de 2016; y, por otra parte, el 01 de julio
de 2014, entré en vigencia la Ley N° 30077 “Ley contra el Crimen

Organizado”.

Asi, a criterio del Juzgador, el delito en mencién es de caracter permanente.
Y, conforme a diversos pronunciamientos del Tribunal Constitucional, pese
a que la presunta organizacién criminal habria iniciado sus actos ilicitos el
2013, al haberse mantenido en operacién hasta el afio 2017, fecha en la que
ya estaba vigente el Decreto Legislativo N° 1244 y la Ley N° 30077, éstas dos
altimas normas son aplicables al caso de autos, pues en un delito
permanente, se aplica la Ley vigente a la finalizacién de la ejecucion del

hecho delictivo.

b. Acerca del extremo de la atipicidad relativa, tanto a Miguel Angel Tasilla
Yarasca y Genaro Diomides Calderén Vasquez, se les atribuyen los delitos de
Organizacién Criminal y Receptacién. No obstante, conforme a la definicion
de Crimen Organizado previsto en la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Convencién de Palermo),
el Juzgador considera que el delito de Crimen Organizado exclusivamente
esta referido a la comision de delitos graves y previstos taxativamente en el
articulo 3° de la Ley N° 30077.

Toda vez que ante la existencia de un conflicto normativo, un criterio para
establecer la norma aplicable es la especialidad, por ello es necesaria la
aplicacion del articulo 2° de la Ley N° 30077, que contiene especificaciones
como la realizacion de delitos graves previstos taxativamente en el articulo
3° de dicha Ley. Ello permite concluir que, al haber atribuido a los

procesados Luis Antonio Tasilla Mantilla y Genaro Diomides Calderén
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Vasquez, el delito de Receptacion, que no se encuentra en el catdlogo del
articulo 3° de la Ley N° 30077, debe ampararse, en este extremo la excepcion

de improcedencia de accién.

2.1.4. Recurso de apelacion interpuesto por la defensa de Luis Antonio Tasilla
Mantilla y Edwin José Chavez Castaiieda:

4. Frente a lo resuelto, mediante escrito de fecha 01 de febrero de 2019, la defensa técnica
de los procesados Luis Antonio Tasilla Mantillay Edwin José Chavez Castaneda, planted
recurso de apelacion en contra de la resolucién niimero nueve, detallada en el item
anterior, en el extremo que declara infundada la excepcion de improcedencia de accién.
Solicitando que la misma sea revocada. Pretension que se sustenta sobre la base de los

siguientes argumentos:

a. La resoluciéon impugnada vulnera el principio de la debida motivacion de las
resoluciones judiciales, pues carece totalmente de fundamentacién o justificacién

objetiva, adoleciendo asi de una motivacion aparente e insuficiente.

b. Causa agravio la resolucion impugnada pues no se ha aplicado el derecho que
corresponde, tras advertir que no concurren copulativamente los presupuestos que

configuran el ilicito penal imputado.

c¢. Se ha vulnerado el principio de legalidad, en cuanto a la temporalidad de la ley penal,
pues la conducta investigada no estaba prevista como delito, en la normatividad
vigente al momento de la comision del hecho. Ademas, existe atipicidad relativa al

no configurarse los presupuestos del delito imputado.

d. El @ quo omitié pronunciarse sobre los argumentos que respaldan la atipicidad
relativa sobre la imputacién contra Luis Antonio Tasilla Mantilla y Edwin José

Chavez Castaneda.

e. Sibien el Juzgador estableci6 que la imputacién del delito de organizacién Criminal,

resulta valida en la presente investigacion, no analizo la existencia conjunta de los

Av. La Cantuta Cdra. 12 S/N (Sede Qhapac Nam-4° Piso) - Villa Universitaria - Cajamarca Pagina 6

Tasilla Yarasca, M. pag. 96



UNIVERSIDAD )
PRIVADA LA TRANSGRESION DEL DEBIDO PROCESO A

DEL NORTE
CONSECUENCIA DE LA ATIPICIDAD RELATIVA
DEL DELITO DE CRIMEN ORGANIZADO EN EL
CODIGO PENAL PERUANO.

pJEI Corte Superior de Justicia de Cajamarca
Elm Segunda Sala Penal de Apelaciones de Cajamarca
PODER JUIMCIAL DEL PERT con adicion de funciones de Sala Penal Liquidadora

elementos de dicho tipo penal, en torno a la imputacién realizada contra Luis

Antonio Tasilla Mantilla y Edwin José Chavez Castaneda.

f. La Sala Penal de Apelaciones de Cajamarca, mediante resolucién niimero nueve,
senalé como sujetos claves de la presunta organizacion criminal “Los Mineros”, a
Luis Antonio Tasilla Mantilla, Genaro Diomides Calderén Vasquez y Manuel Apolinar
Nuiez Armas; pero, al haberse declarado fundada la excepcién de improcedencia de
accion respecto de Genaro Diomides Calderén Vasquez, ya no se cumple con el

quantum personal minimo para el delito de Organizacién Criminal.

g. Pese a que el Acuerdo Plenario N° 01-2017, establece que las organizaciones
criminales tienen una estructura similar a las sociedades anénimas; y, ademads, ain
cuando éstas, conforme a la normatividad societaria, cuentan con un gerente
general, la Fiscalia ha sido enfatica en sefalar que en la supuesta organizacion

criminal “Los Mineros” no existe un lider o cabecilla.

2.1.5. Recurso de apelacion interpuesto por el representante de la Minera Yanacocha
SR.L:

5. Frente a lo resuelto, mediante escrito de fecha 04 de febrero de 2019, el representante
de la empresa Minera Yanacocha S.R.L., planteé recurso de apelacion en contra de la
resolucién niimero nueve, detallada en el ftem anterior, en el extremo que declara
fundada la excepcién de improcedencia de accién. Solicitando que la misma sea
revocada en dicho extremo. Pretension que se sustenta sobre la base de los siguientes

argumentos:

a. El Juzgador recorté el contenido prohibitivo del articulo 317° del CP sobre la base
de una norma que no busca la tipificacion de conductas ni la modificacién del

contenido de normas penales sustantivas.

b. Es incorrecto analizar el contenido del delito de organizacién criminal, en virtud al
art. 3° de la Ley N° 30077, que fija la competencia del régimen procesal de dicha

norma, para viabilizar mejor las investigaciones contra organizaciones criminales.
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c. La lista de delitos detallada en el articulo 3° de la Ley N° 30077, no pretende
delimitar la configuracion del delito previsto en el articulo 317° del Cédigo Penal,
sino que marca el ambito de competencia del régimen procesal que se formula en la
Ley N° 300777. Por lo que, no existe ni un conflicto de leyes ni es aplicable el

principio de especialidad.

d. No es lagico ni razonable que el a quo infiera de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, que el delito de crimen
organizado exclusivamente esta referido a la comision de delitos graves y previstos

de manera taxativa en la Ley N° 30077.

e. El a quo omiti6 advertir que la propia Convencion de las Naciones Unidas contra la
delincuencia Organizada Transnacional define qué es un delito grave; y, por ende,
no observé que el delito de receptacion, en nuestro sistema juridico se reprime con
una pena maxima de 4 aios de pena privativa de libertad, por lo que cumple con la

exigencia de gravedad que describe dicho instrumento internacional.

f. Elarticulo 317° del CP, siempre ha presentado un alcance amplio donde lo medular
es la existencia de una organizacion destinada a cometer delitos. Pero no exceptia
de su dmbito de aplicacion al delito de receptacién. Si bien la pena se agrava ante
ciertos delitos, ello no niega que su modalidad basica esta abierta a la existencia de

una organizacion con ciertas particularidades.

g. Siellegislador hubiere considerado que el articulo 317° del CP, se deberia restringir
solo a ciertos ilicitos previstos en el articulo 3 de laley N° 30077, hubiera modificado
el alcance de dicho tipo penal, sefialando expresamente aquella limitacion
(exclusion del delito de receptacion) en la redaccion tipica del citado ilicito, lo cual

-como es notorio- no hizo.

h. En el articulo317° del CP (modificado por la Ley N 1244) se prevén cuatro
modalidades (promover, organizar, constituir o integrar), una de las cuales es el

“integrar una organizaciéon criminal”. En tal sentido, no requiere para su
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configuracién que los individuos, ademas de pertenecer a la agrupacidn ilicita,
realicen todas las actividades criminales de esta, sino que bastara que éstos integren

la misma.
2.1.6. Recurso de apelacion interpuesto por el representante del Ministerio Piblico:

6. Frente a lo resuelto, mediante escrito de fecha 04 de febrero de 2019, el representante
del Ministerio Ptblico, planteé recurso de apelacién en contra de la resolucion nimero
nueve, detallada en el item anterior, en el extremo que declara fundada la excepcion de
improcedencia de accién. Solicitando que dicho extremo sea revocado. Pretension que

se sustenta en los siguientes argumentos:

a. El a quo ha incurrido en una interpretacion errénea pues no ha considerado que el
articulo 3° de la Ley N° 30077, en su parte final, establece que “Los Alcances de la
presente ley son de aplicacién a los delitos en los que se contemple como circunstancia
agravante su comisién mediante la organizacion criminal y a cualquier otro delito

cometido en concurso con los previstos en el presente articulo”.

b. Es posible que el delito de Receptacién, atribuido a Miguel Angel Tasilla Yarasca y
Genaro Diomides Calderén Vasquez, sea investigado en el despacho fiscal
especializado en crimen organizado, en concurso con el delito de Hurto Agravado
que si se encuentra dentro del catdlogo de delitos previstos en el art. 3° de la Ley N°
30077.

¢. Conlodecidido por el a quo, se esta afectando la unidad de la investigacidn, asi como
la imputacién fiscal. Por lo que, no resulta viable que se conozca la investigacion de
algunos integrantes en otro despacho fiscal, pues cada una de las imputaciones

responde a una tnica resolucion criminal de la organizacion.

d. En funcién a las investigaciones que se realicen en esta etapa de la investigacion, la
tipificacién penal respecto a los investigados es de caricter provisional; y, es una
atribucion de la fiscalia hacer los ajustes respectivos, sin alterar el sustento factico

de la misma, hasta incluso en la fase intermedia del proceso penal.
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2.1.7. Recurso de apelacion interpuesto por la Procuraduria Piblica Especializada en

Asuntos de Orden Publico del Ministerio del Interior:

7. Frente a lo resuelto, mediante escrito de fecha 05 de febrero de 2019, el Procurador
Publico Adjunto de la Procuraduria Publica Especializada en Asuntos de Orden Piblico
del Ministerio del Interior, planted recurso de apelacién en contra de la resolucién
nliimero nueve, detallada en el item anterior, en el extremo que declara fundada la
excepcion de improcedencia de accion. Solicitando que la resolucion sea declarada nula
y como tal se vuelva a emitir nuevo pronunciamiento. Pretension que se sustenta en

los siguientes argumentos:

a. La definicién prevista en la Ley N° 30077, referida a la Criminalidad Organizada no
es un tipo penal en el que se basa un reproche penal. Por lo tanto, en ella no puede
subsumirse ninguna conducta de infraccién penal, debido a que simplemente es una

norma de caracter procesal.

b. El a quo soslayd lo establecido en el articulo 3°, segundo parrafo, de 1a Ley N° 30077,
que prevé lo siguiente: “Los alcances de la presente Ley son de aplicacion a los delitos
en los que se contemple como circunstancia agravante su comision mediante una
organizacion criminaly a cualquier otro delito cometido en concurso con los previstos
en el presente artfculo”. En ese sentido, el @ quo, no debié fundamentar sus
argumentos indicando que el delito de Receptacion, no esta tipificado en el texto de

la referida Ley.

c. Se ha soslayado que el delito de Organizacién Criminal, es de mera actividad, de
peligro abstracto, de comisién instantdnea; sin que sea necesaria para su

configuracion la comision de los delitos finales.

d. Conforme a los hechos imputados, el delito incriminado versa sobre la presunta
participacion de los procesados en una organizacion criminal denominada “Los
Mineros”, destinada a la sustraccién de minerales para su (préxima) venta, siendo

éste su fin pecuniario ilicito.
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e. Se ha vulnerado el principio ala debida motivacién de resoluciones judiciales, pues

se ha incurrido en un supuesto de Falta de Motivacion Interna del razonamiento.
III. PARTE CONSIDERATIVA:

3.1. PREMISAS NORMATIVAS:

3.1.1. Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, también conocida como Convencion de Palermo, de fecha 15 de
diciembre de 2000:

8. Articulo 2°- “Para los fines de la presente Convencién: a) Por “grupo delictivo
organizado” se entenderd un grupo estructurado de tres o mas personas que exista
durante cierto tiempo y que actiie concertadamente con el propésito de cometer uno o
mads delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién con miras a
obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden
material; b) Por “delito grave” se entenderd la conducta que constituya un delito punible
con una privacion de libertad mdxima de al menos cuatro anos o con una pena mds grave;
¢) Por “grupo estructurado” se entenderd un grupo no formado fortuitamente para la
comisién inmediata de un delito y en el que no necesariamente se haya asignado a sus
miembros funciones formalmente definidas ni haya continuidad en la condicién de

miembro o exista una estructura desarrollada |...]".

9. Articulo 3.- “1. A menos que contenga una disposicion en contrario, la presente
Convencién se aplicard a la prevencion, la investigacion y el enjuiciamiento de: a) Los
delitos tipificados con arreglo a los articulo 5 [...] de la presente Convencién; y, b) Los
delitos graves que se definen en el articulo 2 de la presente Convencion, cuando esos
delitos sean de cardcter transnacional y entrarien la participacién de un grupo delictivo

organizado [...]"
3.1.2. Constitucion Politica del Peri:

10. Articulo 139°.- “Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: [..] 3. La

observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. [...] 5. La motivacion escrita de
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las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero trdamite,

con mencion expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que sustentan”.
3.1.3. Codigo Penal (Parte Especial):

11. Articulo 194°.-"El que adquiere, recibe en donacién o en prenda o guarda, esconde, vende
o ayuda a negociar un bien de cuya procedencia delictuosa tenfa conocimiento o debfa
presumir que provenia de un delito, serd reprimido con pena privativa de libertad no

menor de uno ni mayor de cuatro afios y con treinta a noventa dias-multa.”.

12. Articulo 317°.-

e Modificado por el Articulo 2 del Decreto Legislativo N°® 982, publicado el 22 julio 2007,

cuyo texto es el siguiente:

“El que forma parte de una organizacion de dos o mds personas destinada a cometer delitos
serd reprimido por el sélo hecho de ser miembro de la misma, con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de seis anos.

Cuando la organizacién esté destinada a cometer los delitos previstos en los articulos 152 al
153-A, 200, 273 al 279-D, 296 al 298, 315, 317, 318-A, 319, 325 al 333; 346 al 350 o la Ley N?
27765 (Ley Penal contra el Lavado de Activos), la pena serd no menor de ocho ni mayor de quince
anos, de ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa e inhabilitacién conforme al
articulo 36 incisos 1, 2 y 4, imponiéndose ademds, de ser el caso, las consecuencias accesorias del
articulo 105 numerales 2) y 4), debiéndose dictar las medidas cautelares que correspondan para
garantizar dicho fin".

e Modificado por la

30077, publicada el 20 agosto 2013, la misma que entré en vigencia el 1 de julio de

2014, cuyo texto es el siguiente:

"El que constituya, promueva o integre una organizacién de dos o mds personas destinada a
cometer delitos serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis
anos.

La pena serd no menor de ocho ni mayor de quince afios, de ciento ochenta a trescientos sesenta
y cinco dias-multas e inhabilitacién conforme a los incisos 1), 2) y 4) del articulo 36, imponiéndose
ademds, de ser el caso, las consecuencias accesorias previstas en los incisos 2 y 4 del articulo 105,
debiéndose dictar las medidas cautelares que correspondan, en los siguientes casos:

a) Cuando la organizacion esté destinada a cometer los delitos previstos en los articulos 106,
108,116, 152, 153, 162, 183-A, 186, 188, 189, 195, 200, 202, 204, 207-B, 207-C, 222, 252, 253, 254,
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279, 279-A, 279-B, 279-C, 279-D, 294-A, 294-B, 307-A, 307-B, 307-C, 307-D, 307-E, 310-A, 310-B,
310-C, 317-A, 319, 320, 321, 324, 382, 383, 384, 387, 393, 393-A, 394, 395, 396, 397, 397-A, 398,
399, 400, 401, 427 primer pdrrafoy en la Seccién 11 del Capitulo 11l del Titulo X1l del Libro Segundo
del Cédigo Penal; en los articulos 1, 2, 3, 4, 5 y 6 del Decreto Legislativo 1106, de lucha eficaz
contra el lavado de activos y otros actos relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado y
en la Ley 28008, Ley de los Delitos Aduaneros, y sus respectivas normas modificatorias.

b) Cuando el integrante fuera el lider, jefe o dirigente de la organizacién.

¢) Cuando el agente es quien financia la organizacion."

e Modificado por laUnica Disposicién Complementaria Modificatoria_del Decreto
Legislativo N° 1181, publicado el 27 julio 2015, cuyo texto es el siguiente:

"El que constituya, promueva o integre una organizacién de dos o mds personas destinada a
cometer delitos serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis
anos. La pena serd no menor de ocho ni mayor de quince afios, de ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multas e inhabilitacién conforme a los incisos 1), 2) y 4) del articulo 36,
imponiéndose ademds, de ser el caso, las consecuencias accesorias previstas en los incisos 2 y 4
del articulo 105, debiéndose dictar las medidas cautelares que correspondan, en los siguientes
€asos:

a) Cuando la organizacién esté destinada a cometer los delitos previstos en los articulos 106,
108, 108-C, 108-D 116, 152, 153, 162, 183-A, 186, 188, 189, 195, 200, 202, 204, 207-B, 207-C, 222,
252,253, 254, 279, 279-A, 279-B, 279-C, 279-D, 294-A, 294-B, 307- A, 307-B, 307-C, 307-D, 307-E,
310-A, 310-B, 310-C, 317-A, 319, 320, 321, 324, 382, 383, 384, 387, 393, 393-A, 394, 395, 396, 397,
397-A, 398, 399, 400, 401, 427 primer pdrrafo y en la Seccion 11 del Capitulo 11l del Titulo XII del
Libro Segundo del Cédigo Penal; en los articulos 1, 2, 3, 4, 5 y 6 del Decreto Legislativo 1106, de
lucha eficaz contra el lavado de activos y otros actos relacionados a la mineria ilegal y crimen
organizado y en la Ley 28008, Ley de los Delitos Aduaneros, y sus respectivas normas
modificatorias.

b) Cuando el integrante fuera el lider, jefe o dirigente de la organizacion.

c¢) Cuando el agente es quién financia la organizacién.”

¢ Modificado por el Articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1244, publicado el 29 octubre

2016, cuyo texto (vigente a la fecha) es el siguiente:

"El que promueva, organice, constituya, o integre una organizacion criminal de tres o mds
personas con cardcter estable, permanente o por tiempo indefinido, que de manera organizada,
concertada o coordinada, se repartan diversas tareas o funciones, destinada a cometer delitos
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con
ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias - multa, e inhabilitacion conforme al articulo 36,
incisos 1), 2), 4) y 8).

La pena serd no menor de quince ni mayor de veinte aios y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias - multa, e inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1), 2), 4) y 8) en los
siguientes supuestos:
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Cuando el agente tuviese la condicion de lider, jefe, financista o dirigente de la organizacién
criminal. Cuando producto del accionar delictivo de la organizacién criminal, cualquiera de sus
miembros causa la muerte de una persona o le causa lesiones graves a su integridad fisica o
mental.”

3.1.4. Codigo Procesal Penal (Decreto Legislativo N° 957):

13. Articulo 6°- “1. Las excepciones que pueden deducirse son las siguientes: [..] b)
Improcedencia de accién, cuando el hecho no constituye delito o no es justiciable
penalmente. |...| 2. En caso que se declare fundada la excepcion de naturaleza de juicio,
el proceso se adecuard al tramite reconocido en el auto que la resuelva. Si se declara
fundada cualquiera de las excepciones previstas en los cuatro ultimos literales, el proceso

serd sobreseido definitivamente”.

14. Articulo 409°.- “1. La impugnacion confiere al Tribunal competencia solamente para
resolver la materia impugnada, asf como para declarar la nulidad en caso de nulidades

absolutas o sustanciales no advertidas por el impugnante”,

15. Articulo 419°.- “1. La apelacion atribuye a la Sala Penal Superior, dentro de los limites de
la pretensién impugnatoria, examinar la resolucién recurrida tanto en la declaracion de
hechos cuanto en la aplicacién del derecho. 2. El examen de la Sala Superior tiene como

proposito que la resolucion impugnada sea anulada o revocada, total o parcialmente

)
3.1.5. Ley N° 30077 (Ley contra el Crimen Organizado):

16. Articulo 1°.- “La presente Ley tiene por objeto fijar las reglas y procedimientos relativos
a la investigacion, juzgamiento y sancion de los delitos cometidos por organizaciones

criminales”.

17. Articulo 2°.- “1. Para efectos de la presente Ley, se considera organizacion criminal a
cualquier agrupacion de tres o mds personas que se reparten diversas tareas o funciones,
cualquiera sea su estructura y ambito de accion, que, con cardcter estable o por tiempo

indefinido, se crea, existe o funciona, inequivoca y directamente, de manera concertada y
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coordinada, con la finalidad de cometer uno o mds delitos graves sefialados en el articulo

3 de la presente Ley."”>.

3.2. FUNDAMENTOS FACTICOS:
3.2.1. Ambito de pronunciamiento del Tribunal Superior:

18. En principio, cabe sefialar que la Sala Penal Superior debe circunscribir su
pronunciamiento a todos aquellos agravios expresados por el recurrente antes de la
emision del auto concesorio, esto es en el escrito de apelacién, mas no argumentos
posteriores a efectos de no transgredir el principio de congruencia, con repercusiones
en el derecho de defensa de la parte recurrida. Conforme se ha sefialado en la doctrina
jurisprudencial contenida en los considerandos 33° a 35° de la Casacién N° 413-2014
LAMBAYEQUE, de fecha 07 de abril de 2015.

19. De esta manera, en el caso de autos se han planteado cuatro recursos de apelacion
formulados por: i) La defensa técnica de los procesados Luis Antonio Tasilla Mantillay
Edwin José Chavez Castaneda; ii) El representante de la empresa Minera Yanacocha

S.R.L; iii) El representante del Ministerio Piblico; y, iv) El Procurador Piblico Adjunto

3 Articulo 3°.- “La presente Ley es aplicable a los siguientes delitos: 1. Homicidio calificade, sicariato y la conspiracion y el
ofrecimiento para el delito de sicariato, de conformidad con los articulos 108, 108-C, 108-D del Codigo Penal. 2. Secuestro,
tipificado en el articulo 152 del Codigo Penal. 3. Trata de personas, tipificado en el articulo 153 del Codigo Penal. 4. Violacion
del secreto de Jas ¢ icaciones, en la modalidad delictiva tipificada en el articulo 162 del Cédigo Penal. 5. Delitos contra
el patri io, en las lalidades delictivas tipificadas en los articulos 186, 189, 195, 196-A y 197 del Codigo Penal. 6.
Pornografio infantil, tipificado en el articulo 183-A del Cédigo Penal. 7. Extorsién, tipificado en el articulo 200 del Cédigo
Penal. 8 Usurpacion, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos 202 y 204 del Codigo Penal. 9. Delitos
informaticos previstos en la ley penal. 10. Delitos monetarios, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos 252,
253 y 254 del Cédigo Penal. 11. Tenencia, fabricacion, trdfico ilicito de armas, municiones y explosivos y demds delitos
tipificados en los articulos 279, 279-A, 279-B, 279-C y 279-D del Cddigo Penal. 12. Delitos contra la salud publica, en las
modalidades delictivas tipificadas en los articulos 294-A y 294-8 del Codigo Penal, 13. Tréfico ilicito de drogas, en sus
diversas modalidades previstas en la Seccion Il del Capitulo 11l del Titulo X!i del Libro Segundo del Codigo Penal. 14. Delito de
trafico ilicito de migrantes, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos 303-A y 303- B del Codigo Penal. 15.
Delitos ambit les, en las lalidades delictivas tipificadas en los articulos 307-A, 307-B, 307-C, 307-D y 307-E , 310-A,
310-8y 310-C del Codigo Penal. 16. Delito de marcaje o regloje, previsto en el articulo 317-A del Cédigo Penal, 17. Genocidio,
desoparicion forzada y torturo, tipificados en los orticulos 319, 320 y 321 del Cddigo Penol, respectivamente. 18. Delitos
contra la administracion publica, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos 382, 383, 384, 387, 393, 393-A,
394, 395, 396, 397, 397-A, 398, 399, 400 y 401 del Codigo Penal. 19. Delito de falsificacion de documentos, tipificado en el
primer parrafo del articulo 427 del Codigo Penal. 20. Lavado de activos, en las modalidades delictivas tipificadas en los
articulos 1, 2, 3, 4, 5 y 6 del Decreto Legisiativo 1106, Decreto Legislativo de lucha eficoz contra el lovado de activos. Los
alcances de la presente Ley son de aplicacion a los delitos en los que se ¢ ple como circ ia og su¢

diante una organizacion criminal y a cualquier otro delito cometido en concurso con los previstos en el presente articulo.”
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Especializado de la Procuraduria Publica Especializada en asuntos de Orden Piiblico

del Ministerio del Interior.

20. No obstante, a efectos de hacer mas didactico el analisis en la presente resolucion, es
pertinente en principio analizar los argumentos por los cuales el Procurador Piblico
Adjunto Especializado de la Procuradurfa Piblica Especializada en asuntos de Orden
Publico del Ministerio del Interior, requiere a través de su apelacién, la nulidad de la
resolucién impugnada. Toda vez que, al advertir alglin sustento valido para declarar la
nulidad de dicha resolucién, resultaria inoficioso analizar los argumentos de fondo
expuestos en las otras tres apelaciones, los cuales serdn analizadas, en el eventual

supuesto que se supere el andlisis de los argumentos de la pretension anulatoria.

Ademais, el referido andlisis primigenio adopta mayor relevancia al tener en cuenta que
en la impugnacion planteada por la defensa de los procesados Luis Antonio Tasilla
Mantilla y Edwin José Chavez Castafieda, también se han deslizado argumentos que

sugieren la presunta afectacion de principios constitucionales.
3.2.2. Anilisis de los argumentos relativos a la nulidad de la resolucion impugnada:

21. Delarevision de los argumentos contenidos en la apelacién de la Procuradurfa Piblica
y la defensa de los procesados Luis Antonio Tasilla Mantilla y Edwin José Chéavez
Castaiieda, se advierte que los argumentos que intrinsecamente guardan relacién con
una posible decision anulatoria, estan relacionados al principio constitucional de la
debida motivacién de las resoluciones judiciales, pues mientras que, por un lado, la
defensa de los referidos procesados, alega que la resolucion impugnada adolece de una

motivacién aparentet e insuficiente’; por otro lado, la Procuraduria Publica del

* “0) [...] motivacidn aparente. |...] en el sentido de que no da cuenta de las razones minimas que sustenton la decision o de
que no responde a los alegaciones de las partes del proceso, o porque solo i darunc limi formal al mandato,
ampardndose en frases sin ningun sustento factico o juridico.” (STC Exp. N* EXP. N. 000728-2008-PHC/TC, de fecha 13 de
octubre de 2008, ff.jj. 7).

5 “d) La motivacion insuficiente. Se refiere, basic te, al minimo de ivacion exigible atendiendo a las r de hecho
o de derecho indispensables pora asumir gue la decision estd debidamente motivada. Si bien, como ha establecido este
Tribunal en reiterada jurisprudencia, no se trata de dar respuestas a cada una de las pretensiones planteadas, la
insuficiencia, vista aqui en términos generales, solo resultard relevante desde una perspectiva constitucional si es que la
ausencia de argumentos o la "insuficiencia” de fund. resulta iftesta a la luz de lo que en sustancia se esta
decidiendo.” (STC Exp. N* EXP. N. 00728-2008-PHC/TC, de fecha 13 de octubre de 2008, ff.jj. 7).
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Ministerio del Interior, sostiene que la misma adolece de una falta de motivacion

interna del razonamiento®,

22. Sin embargo, de la resolucién venida en grado, se aprecia que el a quo ha procedido
adecuadamente a delimitar los argumentos alegados por la defensa al formular el
medio de defensa técnico, para proceder después a sintetizar dos argumentos
centrales, uno referido a la atipicidad absoluta de la conducta atribuida; y otro, referido
a la atipicidad relativa de la conducta atribuida. De igual manera, también se han
considerado los argumentos vertidos en su momento, por la contraparte, esto es, por

el Ministerio Piblico y la parte agraviada.

23. Seguidamente, se ha realizado un desarrollo de la excepcién de improcedencia de
accion (medio técnico de defensa deducido), haciendo las citas doctrinarias y
jurisprudenciales pertinentes. Para, finalmente, exponer los argumentos sobre la base
de los cuales arriba a la decisién contenida en la parte dispositiva de la decision, la
misma que, en contraste con los argumentos diferenciados para cada uno de los
cuestionamientos recogidos por el Juzgador de la solicitud de excepcién de

improcedencia de accién, resultan completamente coherentes.

24. De modo que, independientemente a si esta Sala Penal Superior, llegue a compartir o
no los extremos de la decision adoptada por el a quo (pues ello sera objeto de un
analisis posterior conforme a los términos de las apelaciones), debemos sefialar que,
contrario a lo expuesto por los apelantes, la resolucién recurrida no evidencia sélo un
cumplimiento formal del mandato de motivar, asi como tampoco padece de una

motivacion ausente de fundamentos minimos que hagan entendible lo decidido.

25. Por el contrario, se advierte una justificacion suficiente, al haber expuesto, de forma

ordenada, los argumentos por los que desestima la excepcion de improcedencia de

©“b) Falta de ivacion interna del i [...) por un lado, cuando existe invalidez de una inferencia a partir de las
premisas que blece previ el Juez en su decision; y, por otro lado, cuando existe incoherencia narrativa, que a la
postre se presenta como un discurso absolutamente confuso incapaz de transmitir, de modo coherente, los razones en las
que se apoya la decision, Se trata, en ambos casos, de identificar el ambito constitucional de la debida motivacion mediante
el control de los argumentos utilizados en la decision asumida por el Juez o Tribunal; sea desde la perspectiva de su
correccion logica o desde su coherencia narrativa.” (STC Exp. N* EXP, N, 000728-2008-PHC/TC, de fecha 13 de octubre de

2008, ff.jj. 7).
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accion, en el extremo del planteamiento de la atipicidad absoluta (considerandos 40 a
51); y, los argumentos por los que estima dicho medio técnico de defensa, en cuanto al

planteamiento de la atipicidad relativa (considerandos 52 a 63).

26. Asimismo, en virtud a que el incidente procesal que nos ocupa es netamente técnico-
juridico, el alcance de la motivacién expuesta en la resolucién apelada, no escapa al
ambito pertinente que debe contener un pronunciamiento sobre la excepcién de
improcedencia de accion, sin que se advierta, por tanto, un andlisis de premisas
invalidas y/o impertinentes, tales como la corroboraciéon que encontrarfa el hecho
imputado en los elementos de conviccién recabados por la Fiscalfa, pese a que en el
escrito en el que se deduce dicha excepcion (fs. 32) si se hace alusién a aspectos que,

como se menciona, no tienen incidencia en el analisis de la accién planteada.

27. Sobre la base de los argumentos antes expuestos, este Tribunal de Alzada considera
que el contenido de la resolucién recurrida, no tiene una injerencia negativa en el
nticleo esencial del principio de la debida motivacién de resoluciones judiciales. Por el
contrario, su justificacion supera el estindar constitucional de motivacion que se exige
de toda resolucién judicial. En sintesis, lo decidido en primera instancia, acertado o no,
esta debidamente motivado; y, por ello, corresponde desestimar los argumentos de

apelacion dirigidos a declarar la nulidad de la resolucion impugnada.

Sin perjuicio de ello, laimpugnacion interpuesta por la Procuraduria contiene también
argumentos distintos a los presuntos defectos de motivacién; y, que, en realidad,
inciden en aspectos de fondo, los cuales no quedaran incontestados; sino que, al ser
compatibles con la pretension y argumentos de apelacién planteados por la Fiscalia y
la parte agraviada, encontraran respuesta como resultado del analisis de estas dos

ltimas apelaciones.
3.2.3. Analisis de la apelacion formulada por la defensa de los procesados:

28. La pretension impugnatoria de la defensa de los procesados Luis Antonio Tasilla
Mantilla y Edwin José Chavez Castaiieda, consiste en la revocatoria parcial de la

resolucion apelada, sélo en cuanto desestima la excepcion deducida. Pretension que se

Av. La Cantuta Cdra. 12 S/N (Sede Qhapac Nam-4° Piso) - Villa Universitaria - Cajamarca Pagina 18

Tasilla Yarasca, M. pag. 108



UNIVERSIDAD )
PRIVADA LA TRANSGRESION DEL DEBIDO PROCESO A

DEL NORTE
CONSECUENCIA DE LA ATIPICIDAD RELATIVA
DEL DELITO DE CRIMEN ORGANIZADO EN EL
CODIGO PENAL PERUANO.

p_lp_l Corte Superior de Justicia de Cajamarca
EIE_I Segunda Sala Penal de Apelaciones de Cajamarca
PODER JUIMCIAL DEL PIRT con adicion de funciones de Sala Penal Liquidadora

sustenta en una presunta afectacién al principio de legalidad con incidencia en la
temporalidad de la ley penal, pues -segiin el impugnante- el hecho imputado, no
estarfa regulado como delito en el ordenamiento juridico vigente al momento de su
comision. Considerando asi que en la resolucién impugnada no se habria aplicado el

derecho que corresponde.

29. Asilas cosas, podemos sintetizar el argumento esgrimido por la defensa, citando para
ello la interrogante planteada por la defensa en el escrito inicial: “;Cudl es el
fundamento legal por el que se investiga el delito de organizacién criminal tipificado en
el art. 317° del Cédigo Penal (reciente modificatoria) si éste entrd en vigencia en el mes
de octubre del afio 2016, es decir, 03 afios después del momento en que ocurrieron los

hechos segiin la tesis fiscal?” (fs. 09 - Tomo I).

30. Frente a ello, cabe cuestionarnos ahora: ;La resolucién recurrida responde a dicha
interrogante? La respuesta definitivamente es afirmativa, dicha respuesta consiste en
que “la norma aplicable cuando se verifica la comision de un delito permanente es aquella
vigente a la finalizacién de la ejecucion del hecho delictivo, siendo asi |...| consideramos
que la aplicacién del tipo penal de organizacién criminal resultaria vdlida”; y, su
justificacion, que se encuentra contenida secuencialmente entre sus considerandos 40

a 51, que versan sobre lo siguiente:

a. Unade las principales caracteristicas del delito de Organizacién Criminal, es que se

trata de un delito permanente.

b. Eltribunal Constitucional, a través de los pronunciamientos emitidos en los Exp. N°
2488-2002-HC/TC y 02477-2010-HC/TC, concluye que, tratindose de delitos

permanentes, es posible y vilida la aplicacion de la norma que se encuentre
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31.

32;

23,

¢. La actividad ilicita desplegada por la organizaciéon criminal denominada “Los

Mineros” no_sélo tuvo lugar en el afio 2013, sino hasta que sus miembros
fueron capturados o intervenidos en el afio 2017. Entonces, la permanencia de

los efectos del delito se ha mantenido incluso con posterioridad a la entrada en

vigencia de la Ley N° 30077 y de la modificatoria del articulo 317° del CP.

Delimitado lo anterior, cabe preguntarnos ahora: En la impugnacion de la defensa ;Se
ha cuestionado de forma concreta o especifica los argumentos por los que el a quo
desestima parcialmente la impugnacién? En este caso, consideramos que la respuesta

es negativa.

Toda vez que, si bien de forma genérica el recurrente ha argiliido una afectacion al
principio de legalidad y la aplicacién inadecuada de la norma penal. Especificamente,
en la impugnacién (atendiendo a los fundamentos que sostienen el extremo
impugnado -antes citados-), no se ha cuestionado, por ejemplo: i) El caracter
permanente del delito de Organizacion Criminal, o como anteriormente se le
denominaba, Asociacion llicita o Asociacién para Delinquir; ii) el criterio contenido en
las resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional; o, iii) La duracién de la
actividad delictiva desplegada por los presuntos miembros de la organizacién criminal

“Los mineros”, conforme la imputacién fiscal.

En ese entendido, consideramos que el recurrente, en la apelacién planteada, no ha
cuestionado de forma eficaz el nicleo central del sustento por el cual se decidi6
desestimar parcialmente la excepcién de improcedencia de accion. Por ende, no hay
sustento que conlleve a este Colegiado Superior a revocar la decisiéon impugnada, en

este extremo.

Sin perjuicio de lo anterior, podemos adicionar que el articulo 6.1.b° del CPP, prevé que
se plantea la excepcion de improcedencia de accion “cuando el hecho no constituye
delito o no es justiciable penalmente”; y, conforme al planteamiento de la defensa, la
excepcion deducida en el caso de autos, se sustenta en la atipicidad del hecho

imputado; es decir, que éste no constituye delito.
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Siello es asi, el argumento consistente en la errénea aplicacién del articulo 317° del CP
(modificado por el articulo 2° del Decreto Legislativo N° 1244, de fecha 29 de octubre
de 2016) y de la Ley N° 30077 (de fecha 26 de julio de 2013), a los hechos cuyo inicio
de ejecucion ocurrié en el ano 2013, no guarda relacién con lo que busca finalmente la
excepcién de improcedencia de accién, pues mediante dicho argumento, se cuestiona
la aplicacién de normas cuya vigencia es posterior al inicio de la ejecucién del delito,
mas no se establece que el sustento fictico de la imputacién fiscal, a la fecha en que
habria tenido lugar, no contaba con respaldo normativo en el Cédigo Penal, en el que
pudiere ser subsumido. Asi, recordemos que incluso antes de la Ley N° 30077 y la
modificatoria introducida al CP, por el Decreto Legislativo N° 1244, igualmente existfa

ya en el CP, el ilicito penal de Asociacion para Delinquir (articulo 317° del CP).

34. Por otra parte, el recurrente ha sostenido que la Sala Penal de Apelaciones de
Cajamarca, mediante resolucion naumero nueve, de fecha 13 de noviembre de 2017,
sefal6é como sujetos claves de la presunta organizacion criminal “Los Mineros”, a Luis
Antonio Tasilla Mantilla, Genaro Diomides Calderén Vasquez y Manuel Apolinar Nufiez
Armas; pero, al haberse declarado fundada la excepcién de improcedencia de accién
respecto de Genaro Diomides Calderén Vasquez, ya no se cumple con el quantum

personal minimo para el delito de Organizacion Criminal, esto es, tres personas.

35. Sobre el particular, ciertamente mediante la resolucién nimero nueve, de fecha 13 de
noviembre de 2017, (emitida en el cuaderno N° 01833-2017-1-0601-JR-PE-04), la Sala
Penal de Apelaciones de Cajamarca (que posteriormente se convertiria en la Primera

Sala Penal de Apelaciones de Cajamarca), establecio:

89, [...] si bien sus miembros o integrantes [de la organizacion criminal “Los Mineros”] no
estarian sujetos a las érdenes de una determinada persona (lider o cabecilla), ello no enervaria
el elemento estructural exigido para la configuracion del ilicito de organizacién criminal, pues
debe tenerse en cuenta que [...] organismos especializados de las Naciones Unidas, luego del
analisis a diversas organizaciones criminales cuyas operaciones se desarrollan a través de todo
el mundo, han logrado identificar la existencia de cinco tipologfas distintas de organizacién

—_—
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36.

criminal, entre las cuales se encuentra “LA RED CRIMINAL o Tipologia 5", cuyas
caracteristicas se asemejan considerablemente a las particularidades de la presunta
agrupacién delictiva “Los Mineros ", pues en dicha tipologfa de organizacién criminal no existen
los lideres y cabecillas, y en su lugar existirian los individuos clave, que operan como
conectores o puntos nodales, quienes estdn rodeados por una constelacién de individuos o
grupos que le ayudan a realizar un proyecto criminal y que configuran la red, los mismos que
en el caso de autos, dado el andlisis realizado, vendrian a ser los imputados Luis Antonio Tasilla
Mantilla, Genaro Diomides Calderén Vidsquez y Manuel Apolinar Nufiez Armas, quienes

conjuniamer 01 {0 OLro Presunto iemoro (] 0 mimnero

(Anie = (e a estable
permanente, a fin de incurrir en la comisién de los delitos finalistas”. (Negrita y subrayado
agregados).
Sin embargo, el recurrente ha realizado una interpretacion errénea del considerando
antes citado, pues éste, tal como se precisa en su contenido, versa sobre el "elemento
estructural” de la organizacién criminal, es decir, en la forma en la que estaria

constituida; mas no sobre el quantum personal de la misma.

Asimismo, cabe precisar que en ningln extremo del citado considerando, la Sala
Superior reconoce como “miembros estables” de la organizacion criminal, sélo a Luis
Antonio Tasilla Mantilla, Genaro Diomides Calderén Vasquez y Manuel Apolinar Nufez
Armas; sino, que identifica a los mismos como “individuos clave”, a través de los cuales

se materializarfan los ilicitos penales que la organizacion criminal busca cometer,

iuritamenie con oz démis mieniBros i cs izacién criminal

Empero, ello no quiere decir que estos Gltimos (que no tienen la condicién de
individuos clave), no integren la organizacién criminal, incluso en la parte in fine del
referido considerando, se advierte la existencia de una relativa organizacion estable y
permanente en todos los miembros de la organizacion criminal, los que tienen la

condicion de sujetos clave, y los que no.

7 PRADO SALDARRIAGA, Victor, Sobre la Criminalidad Organizada en el Pert y el Articulo 317 del Cédigo Penal, en

https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526_65.pdf
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37. De modo que, el argumento de apelacién antes precisado, no puede ser acogido por
este Tribunal de Alzada, tanto mas si su sustento (estimacion de la excepcion de
improcedencia de accién, respecto de Genaro Diomides Calderén Vasquez) recae en lo

dispuesto mediante una resolucién que no tiene la condiciéon de firme.

38. Adicionalmente, el recurrente sostiene que el a quo omitié pronunciarse sobre los
argumentos que respaldan la atipicidad relativa sobre la imputacién contra Luis
Antonio Tasilla Mantilla y Edwin José Chavez Castafieda. Al respecto, tras la revisién
del escrito en el que se plantea la excepcion de improcedencia de accidn, se verifica que
no existe un argumento que cuestione la tipicidad del hecho especificamente atribuido
a Luis Antonio Tasilla Mantilla y Edwin José Chavez Castaneda, como si ocurre, por
ejemplo, en cuanto a los procesados Genaro Diomides Calderén Vasquez y Miguel Angel
Tasilla Yarasca, respecto de quienes se alega que al imputarseles el delito de
Receptacion; y, al no estar este tltimo dentro del catdlogo previsto en el art. 3° de la

Ley N° 30077, no podria imputarseles el delito de organizacién criminal.

39. Por el contrario, el argumento citado en la parte in fine del considerando precedente,
junto al argumento relativo a la errénea aplicacién de normas penales no vigentes al
momento de la ejecucion del ilicito imputado, son los aspectos medulares del
planteamiento de la defensa que sf han sido analizados por el a quo, en la resoluciéon
impugnada. Asimismo, cabe tener en cuenta que en la pagina 32 del escrito de
excepcion de improcedencia de accion, el recurrente esgrime argumentos que no son
pertinentes para dicha excepcién de improcedencia de accidn, relativos a la suficiencia
y el cardcter de los elementos de conviccién que sustentarfan la imputacién contra

Edwin José Chéavez Castafieda y Miguel Angel Vasquez Tamayo.

40. Finalmente, el recurrente alega que el Acuerdo Plenario N° 01-2017-SPN, de fecha 05
de diciembre de 2017%, establece que las organizaciones criminales tienen una

estructura similar a las sociedades anénimas; y, ademas, aun cuando éstas, conforme a

# Expedido por motivo de | Pleno Jurisdiccional 2017, realizado en Lima a los 05 dias de diciembre de 2017, por los Jueces
Superiores y Jueces Especializados, de |as Salas y Juzgados Penales Nacionales, respectivamente.

Av. La Cantuta Cdra. 12 S/N (Sede Qhapac Nam-4° Piso) - Villa Universitaria - Cajamarca Pagina 23

Tasilla Yarasca, M. pag. 113



UNIVERSIDAD )
PRIVADA LA TRANSGRESION DEL DEBIDO PROCESO A

DEL NORTE
CONSECUENCIA DE LA ATIPICIDAD RELATIVA
DEL DELITO DE CRIMEN ORGANIZADO EN EL
CODIGO PENAL PERUANO.

pJEI Corte Superior de Justicia de Cajamarca
EIE] Segunda Sala Penal de Apelaciones de Cajamarca
PODER JUIMCIAL DEL PIRY con adicion de funciones de Sala Penal Liquidadora

la normatividad societaria, cuentan con un gerente general, la Fiscalfa ha sido enfatica

en sefalar que en la supuesta organizacion criminal no existe un lider o cabecilla.

41. Sobre el particular, el argumento referido por la defensa, estd contenido en el
fundamento juridico 21° del Acuerdo Plenario N° 01-2017-SPN, de fecha 05 de

diciembre de 2017, y establece lo siguiente:

“21°. Una organizacion criminal puede presentar una estructura vertical, horizontal y
funcionalmente adoptar otras formas flexibles; como cuando se usan las estructuras de las
sociedades andnimas. En ese orden, la organizacion criminal necesita de una estructura
adecuada para el fin delictivo.”.

42. En atencion al contenido del fundamento juridico antes citado, es posible afirmar que
la defensa ha realizado una interpretacion errada de su contenido, ya que a partir de
éste, de ninguna manera se puede concluir que toda organizacion criminal,
necesariamente debe tener un lider o cabecilla, tanto mas si el propio fundamento
juridico establece que la estructura de una organizacién criminal puede ser “vertical,
horizontal y funcionalmente adoptar formas flexibles”; y, la mencién al uso de las

estructuras de las sociedades andnimas, la establece s6lo a manera de ejemplo®.

Contrariamente a lo planteado por la defensa, el fundamento citado concluye
senalando que “la organizacion criminal necesita una estructura adecuada al fin
delictivo”, sin que se haga mencidn alguna a la necesidad de la existencia de un lider o
cabecilla. Esto ultimo, consideramos, solo es una interpretacion sesgada que ha
asumido el recurrente a partir de dicho fundamento, la misma que no es compartida

por los miembros de este Tribunal de Alzada.

Sobre todo, si tenemos en cuenta que para el tipo penal de organizacién criminal
(articulo317° del CP), ser lider o cabecilla de una organizacién criminal, es una
agravante especifica, mas no un elemento configurativo del tipo base, en el cual, sélo se
requiere que la organizacion criminal actGe “de manera organizada, concertada o

coordinada.”

9 Por eso es que se utiliza la expresion “como cuando”.
e e e e e e e e —
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43. En ese sentido, atendiendo a que la apelacion interpuesta por la defensa de los
procesados Luis Antonio Tasilla Mantilla y Edwin José Chavez Castafieda, no contiene
argumentos de entidad que conlleven a amparar la pretension impugnatoria planteada,
corresponde desestimar la impugnacion; y, en consecuencia, confirmar la resolucién
recurrida, en el extremo que decidié desestimar la excepcion de improcedencia de

accion interpuesta por la defensa.

3.2.4. Anilisis de las apelaciones del Ministerio Publico y el representante de la
Empresa Minera Yanacocha SRL:

44, Tanto la apelacién formulada por el Ministerio Puablico, asi como la impugnacién
interpuesta por el representante de la Empresa Minera Yanacocha SRL, inciden en la
revocatoria parcial de la resolucion venida en grado, sélo en el extremo que declara
fundada la excepcion de improcedencia de accion. Ademas, en ambas impugnaciones
se evidencian cuestionamientos similiares, pero a criterio de esta Sala Penal Superior,
todo se reduce al andlisis que implica la siguiente interrogante ;Se debe considerar
como organizacion criminal, s6lo a aquella destinada a cometer los delitos
estrictamente previstos en el articulo 3° de la Ley N° 30077 “Ley contra el Crimen

Organizado"?

45. Paradarle respuesta alamisma, primero se debe delimitar cudl es la finalidad de la Ley

N°®30077; y, ademas, que tipo de normas prevé la misma. Al respecto, el articulo 1° de

laLey N°30077, claramente establece: “La presente Ley tiene por objeto fijar las reglas

- .

Es decir, a partir de ello, podemos evidenciar que la Ley N° 30077, es una norma de
cardcter principalmente procedimental o adjetivo, mas no material o sustantivo, pues
por lo menos, en el articulo que enmarca su objeto, no se consigna nada, siquiera
cercano, que permita afirmar que su finalidad es delimitar o precisar los alcances del

tipo penal ya existente y previsto en el articulo 317° del CP.
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46. Para dotar de mayor sustento a lo antes sostenido, es pertinente citar al Juez Supremo
Victor Roberto Prado Saldarriaga, quien al analizar el contenido de la Ley N° 30077
sostiene que ésta contiene “cinco clases de normas: programdticas, penales, procesales,
de cooperacioén judicial internacional en materia penal y de ejecucién penal”; y, en
adicién a ello, sefiala que “en cuanto a las normas programadticas los articulo 1° 2°y 3°
delinean la funcion politico criminal de la Ley N° 30077 y que no es otra que regular un
estatuto especial para el procesamiento y sancién de los delitos realizados por

organizaciones criminales o por sus érganos asociados o dependientes™?

Seguidamente, el citado catedratico establece que las disposiciones procesales de dicha
ley se encuentran en los articulos 5° a 15°, mientras que las normas sobre cooperaciéon
judicial internacional en materia penal, se consignan en los articulos 26° al 30°; y, las
normas de ejecucion penal, estin contenidas en el articulo 22° 24° y la primera

disposicion complementaria modificatoria (modifica el articulo 80° del CP).

Ademas, si bien agrega que también existen dentro de la Ley N° 30077, reglas de
derecho penal material, precisa que éstas son dos: i) La incorporacion al CP, mediante
la Segunda Disposicién Complementaria y Modificatoria, del articulo 105°-A; y, ii) El
cambio que se introduce con la Primera Disposicién Complementaria Modificatoria en
el articulo 317° del CP, consistente en considerar punible la constitucién y promocion
de organizaciones criminales; y, la construccién de circunstancias agravantes
especificas en base a la posicion de liderazgo que ostenta el agente en la organizacién

criminal o su rol de financista de la misma.

47. Adicionalmente, el articulo 2° de la Ley N° 30077, no tiene la estructura regular de una
norma sustantiva prevista en la parte especial del CP, esto es, la descripcion de un
supuesto de hecho; y, correlativamente, la consecuencia juridica de incurrir en el

mismo; por el contrario, sélo supone una aproximacién conceptual de lo que, para

efectos de la Ley N° 3007711, debe entenderse por organizacion criminal.

19 pPRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. Criminalidad Organizada y Lavado de Activos. 1° Ed, 2013, p. 90 - 91,
1 Es preciso tener en cuenta gue el articulo 2° de la Ley N° 30077, inicia con la siguiente expresion; “1. Para efectos de la
presente Ley, se ¢ idera organizacion criminal [...]"
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48.

49.

50.

Por otra parte, es preciso sefialar que el Decreto Legislativo N° 1106, de fecha 18 de
abril de 2012, “Decreto Legislativo de Lucha Eficaz contra el Lavado de Activos y otros
delitos relacionados a la Mineria llegal y Crimen Organizado”, si puede ser calificado
como una Ley especial que, fuera del CP, regula actos delictivos (supuestos de lavado

de activos).

Por el contrario, en total discrepancia de lo sostenido por el Juzgador de primera
instancia, esta Sala Superior considera que dicha condicién no la comparte la Ley N°
30077, pues en ésta no se regula la descripcién tipica de un delito, como se menciona,
s6lo se describe una aproximacién conceptual; o, como lo sehala el maestro Prado

Saldarriaga, se trata de un “concepto operativo”.

Asimismo, la Ley N° 30077, mediante su primera disposicion complementaria
modificatoria, altera el articulo 317° del CP; no obstante, en el contenido de dicha
modificacién, no recorta o suprime los alcances del delito de organizacién criminal,
reconociendo como tal, solo a aquellas destinadas a incurrir en los delitos previstos en

el articulo antes citado.

Por el contrario, dicha modificacién, al igual que aquella que ocurrirfa posteriormente
mediante el Decreto Legislativo N°® 1244, mantienen en la descripcién del tipo base, la
expresion: “destinada a cometer delitos”, sin especificar o establecer una relacién

exclusiva de delitos que podria cometer una organizacion criminal.

Finalmente, conforme a la definicion de “grupo delictivo organizado” prevista en el
articulo 2.a° de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, dichos grupos operan “con miras a obtener, directa o
indirectamente un beneficio economico u otro beneficio de orden material”. En igual
sentido, Prado Saldarriaga establece que “Las organizaciones criminales se conforman

y operan como unidades de negocios. Se trata de estructuras empresariales que procuran

—
Av.
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obtener grandes ganancias empresariales que procuran obtener grandes ganancias

econémicas en el mds corto plazo™?2,

Si ello es asi, es evidente que, una organizacién destinada a cometer Hurto, no de
caudales o dinero, sino de bienes de valor (como en el caso de autos, minerales con alto
contenido en oro y plata, entre otros), buscard un mecanismo (también ilicito,
atendiendo al origen ilegal de los insumos con los que cuenta) para transformar lo
hurtado en una renta o beneficio econémico; y, ello, es posible justamente mediante la

comision del delito de Receptacion.

Por lo tanto, a consideracion de este Colegiado Superior, es ilogico establecer que una
organizacion criminal no puede estar conformada, con la finalidad de cometer, entre
otros ilcitos, el de Receptacidn, en tanto que éste, al igual que el delito de Lavado de
Activos, son los principales mecanismos de los que pueden disponer los miembros de
una organizacién criminal, para generarse rentas con el producto u objetos de los

demas delitos cometidos.

51. Por consiguiente, sobre la base de lo antes anotado, los miembros de este Colegiado
Superior, consideran lo siguiente: i) El delito de Organizacion Criminal, esta
exclusivamente regulado en el articulo 317° del CP; ii) El articulo 2° de la Ley N° 30077,
no es una norma de derecho penal sustantivo; y, por ende, no tiene ningtin tipo de
injerencia en el contenido y tipicidad del ilicito regulado en el articulo 317° del CP; y,
iii) Una organizacién criminal, dentro de lo razonable, puede tener como objetivo, la

comisién de delitos ajenos a aquellos enunciados en el articulo 3° de la Ley N° 30077.

52. En consecuencia, atendiendo a lo antes previsto, los miembros de este Colegiado
Superior, tras advertir que el criterio adoptado por el a quo en la resolucién
impugnada, acerca de la aplicacion del articulo 2° de la Ley N° 30077, es erréneo; y,
sobre la base de los argumentos de apelacion planteados, corresponde estimar la
impugnacion interpuesta por el Ministerio Piblico y el representante de la empresa

Minera Yanacocha SRL. De modo que, es preciso revocar la resoluciéon impugnada, en

12 pRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. Criminalidad Organizoda y Lavado de Activos. 1° Ed, 2013, p. 90 - 91.
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el extremo que declara fundada la excepcion de improcedencia de accién interpuesta;

y, reformandola, desestimar en su totalidad dicho medio técnico de defensa.
I1I. RESOLUCION:

Por las consideraciones expuestas y de conformidad con las normas antes sefialadas,
la SEGUNDA SALA PENAL DE APELACIONES DE CAJAMARCA CON ADICION DE
FUNCIONES DE SALA PENAL LIQUIDADORA DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE
CAJAMARCA, POR UNANIMIDAD, RESUELVE:

1. DECLARAR INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por la defensa técnica de
los procesados Luis Antonio Tasilla Mantilla y Edwin José Chavez Castaiieda, en contra de
la resolucion niimero nueve, de fecha 30 de enero de 2019, emitida por el Juez del Cuarto
Juzgado de Investigacién Preparatoria de Cajamarca, en el extremo que resolvio declarar
infundada la excepcién de improcedencia de accién planteada por la defensa técnica de
los investigados Luis Antonio Tasilla Mantilla, Miguel Angel Tasilla Yarasca, Edwin José
Chavez Castafieda y Genaro Diomedes Calderon Vasquez, en el extremo de atipicidad

absoluta del delito de Organizacion Criminal.

2. DECLARAR INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador Piblico
Adjunto de la Procuraduria Publica Especializada en Asuntos de Orden Publico del
Ministerio del Interior, en contra de la resolucién niimero nueve, de fecha 30 de enero de
2019, emitida por el Juez del Cuarto Juzgado de Investigacion Preparatoria de Cajamarca,

quien plante6 una pretension anulatoria.

3. DECLARAR FUNDADOS los recursos de apelacion interpuestos por: i) El representante
del Ministerio Publico; y, ii) el representante de la empresa minera Yanacocha S.R.L. En
contra de la resolucién niimero nueve, de fecha 30 de enero de 2019, emitida por el Juez
del Cuarto Juzgado de Investigacion Preparatoria de Cajamarca, en el extremo que
resolvié declarar fundada la excepcion de improcedencia de accion planteada por la
defensa técnica de los investigados Miguel Angel Tasilla y Genaro Diomedes Calderén
Vésquez, en el extremo de atipicidad relativa del delito de Organizacién Criminal; y, dejar

a salvo la posibilidad de la Fiscalia de seguir la investigacién por la presunta comision del
]
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delito de receptacién con respecto a dichos procesados o en todo caso remitir a la Fiscalfa

Penal correspondiente,

4. CONFIRMAR la resolucién niimero nueve, de fecha 30 de enero de 2019, emitida por el
Juez del Cuarto Juzgado de Investigacion Preparatoria de Cajamarca, en el extremo que
resolvio: Declarar infundada la excepcion de improcedencia de accion planteada por la
defensa técnica de los investigados Luis Antonio Tasilla Mantilla, Miguel Angel Tasilla
Yarasca, Edwin José Chavez Castafieda y Genaro Diomedes Calderén Visquez, en el

extremo de atipicidad absoluta del delito de Organizacién Criminal.

5. REVOCAR la resolucion niimero nueve, de fecha 30 de enero de 2019, emitida por el Juez
del Cuarto Juzgado de Investigacion Preparatoria de Cajamarca, que resolvié: Declarar
fundada la excepcion de improcedencia de accion planteada por la defensa técnica de los
investigados Miguel Angel Tasilla y Genaro Diomedes Calderén Vasquez, en el extremo de
atipicidad relativa del delito de Organizacion Criminal; y, dejar a salvo la posibilidad de la
Fiscalia de seguir la investigacién por la presunta comisién del delito de receptacién con
respecto a dichos procesados o en todo caso remitir a la Fiscalia Penal correspondiente;

y, REFORMANDO dicho extremo: DECLARAR INFUNDADA la excepcion de
improcedencia de accién planteada por la defensa técnica de los investigados Miguel

Angel Tasilla y Genaro Diomedes Calderdn Vasquez, en el extremo de atipicidad relativa

del delito de Organizacién Criminal.
6. DEVOLVER la correspondiente carpeta Juzgado de origen, conforme a ley.
7. NOTIFICAR la presente resolucion de vista a las partes procesales, conforme a ley.

Juez Superior: R. Saenz Pascual, Ponente y director de debates.

Ss.

CALN7 DACCIIAL
MERCADO CALDERON.

BAZAN CERDAN.
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